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DES  SOCIÉTÉS 


SECTION   III. 

DBS   SOCIÉTÉS   EN   COMMANDITE  SIMPLE. 


Art.   18- 

La  société  en  commandite  simple  est  celle  que 
contractent  un  ou  plusieurs  associés  responsables 
et  solidaires  que  Ton  nomme  commandités,  et 
un  ou  plusieurs  associés  simples  bailleurs  de 
fonds,  que  l'on  nomme  commanditaires  (i). 

Code  de  commerce  de  1807. 

Art.  23.  La  société  en  commandite  se  contracte  entre  an  ou  plusieurs  associés  respon- 
sables et  solidaires,  et  un  ou  plusieurs  associés  simples  bailleurs  de  fonds,  que  Ton 
nomme  commanditaires  ou  associés  en  commandite. 

Elle  est  régie  sous  un  nom  social  qui  doit  être  nécessairement  celui  d*un  ou  plusieurs 
des  associés  responsables  et  solidaires. 


(1)  C.  L.,  I,  n®  8;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  18,  §  1";  n»  13,  texte  proposé 
par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  18  ;  n«  16,  art.  161  ;  n«  18,  art.  18  ; 
H»  20,  art.  18  ;  n»  21,  art.  18. 

II,ii»«80, 101,111,'155. 

III,  n*«  3,  5, 127,  432, 614. 

V,  no  15,  art.  18. 

II.  1 
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Projet  du  gouvtnutMnt, 
<  Art.  i8.  (Comme  ci-dessus.)  > 

Projet  de  la  commieeion, 
«  Art.  iS.  (Ck)mme  ci-dessus.)  » 

Amendement  propoté  par  M.  Guiîlery,  le  7  avril  i870. 

«  Art.  17.  La  société  en  commandite  est  celle  que  contractent  un  ou  plusieurs  asso- 
«  ciés  indéfiniment  responsables  que  Ton  nomme  commandités  et  un  ou  plusieurs 
«  associés  simples  bailleurs  de  fonds  que  l'on  nomme  commanditaires.  » 

Amendement  propoté  par  la  commission,  le  19  novembre  1872. 

«  Art.  161.  La  société  en  commandite  simple  est  celle  que  contractent  un  ou  plu- 
c  sieurs  associés  responsables  et  solidaires  que  l'on  nomme  commandités  et  un  ou 
«  plusieurs  associés  simples  bailleurs  de  fonds  que  Ton  nomme  commanditaires.  » 

Sommaire. 

886.  Transition. 

887.  Considérations  générales. 

888.  Historique  de  la  société  en  commandite. 

889.  Erreur  de  Merlin  et  de  Pothier  sur  la  commandite. 

890.  Cette  erreur  était  le  fait  de  Sayary. 

891.  Merlin  reconnaît  que,  dans  la  pratique,  les  gérants  signaient  au  nom 

de  la  compagnie. 

892.  La  commandite  est  ancienne  et  utile. 

898.  Merlin  ne  connaissait  que  la  société  en  nom  collectif  et  la  société 

anonyme. 
894.  Système  admis  en  Angleterre,  où  la  commandite  était  inconnue. 

Curieux  exposé  de  la  législation  à  ce  sujet. 
395.  Système  nouvellement  admis  en  Angleterre. 

896.  Système  du  code  de  1807. 

897.  Esprit  du  nouveau  projet. 

.S98.  Division  de  la  commandite,  dans  la  loi  du  18  mai  1878. 

899.  Renvoi  à  l'article  74. 

400.  Définition  de  la  commandite  simple. 

401.  11  suffit  de  deux  personnes. 

402.  Mais  il  ne  suffît  pas  d'un  commandité  faisant  appel  aux  commandi- 

taires à  venir. 

403.  Plusieurs  commandités  peuvent  faire  un  contrat  valable. 

404.  Rappel  du  n»  248. 

405.  Quand  il  n'y  a  que  des  commandités,  ils  doivent  recourir  à  autant 

d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  contractantes. 

406.  La  survenance  d'un  commanditaire  nécessiterait  la  rédaction  d'un 

nouvel  origrinal  et  la  mention  exigée  par  l'article  1825. 

407.  Il  n'y  a  pas  de  formule  sacramentelle  ;  mais  il  faut,  pour  qu'il  y  ait 

commandite,  que  la  stipulation  soit  expresse. 


ARTICUE  18,  fi^  386.  7 

408.  Effet  de  la  claase  en  vertu  de  laquelle  le  commanditaire  est  respon- 

sable au  delà  de  sa  mise. 

409.  La  coar  de  cassation  peut- elle  connaître  de  la  question  de  savoir  si 

un  contrat  réunit  les  caractères  de  la  commandite  ? 

410.  Différence  entre  le  prêt  et  la  commandite. 

411.  Le  commanditaire,  en  prenant  part  dans  une  commandite,  ne  fait 

pas  acte  de  commerce. 

412.  Examen  de  la  jurisprudence. 

413.  Renvoi  à  l'article  21,  n"»*  422  et  suiv. 

CSOMMBNTAIRB. 

386.  La  révision  du  code  de  commerce,  titre  Des  sodé- 
tés  y  réclamée  depuis  longtemps  au  sein  des  chambres 
législatives,  fut  Tobjet  d*un  projet  de  loi  présenté  dans  la 
séance  du  5  juillet  1865,  projet  bien  différent  de  la  loi 
qui  nous  régit  aujourd'hui  et  dont  la  publication  n*eut  lieu 
que  huit  ans  après. 

Reconnaissons  cependant  que  Tidée  mère  est  restée  la 
même.  Â  l'exemple  de  l'Angleterre  et  de  la  France,  la 
Belgique  voulait  réagir  contre  la  licence  dont  les  sociétés 
de  capitaux  avaient  trop  souvent  donné  l'exemple  ;  c'était 
surtout  à  la  commandite  par  actions  que  s'adressaient  les 
critiques  parce  que,  sous  cette  forme,  pouvaient  se  pro- 
duire les  plus  grandes  entreprises  «  en  tournant  ainsi  la 
loi  qui  régissait  la  société  anonyme.  Le  gérant,  dont  la 
responsabilité  aurait  dû  couvrir  les  intérêts  des  tiers, 
n'était  souvent  qu'un  insolvable  moins  responsable  encore, 
par  le  fait,  qu'un  actionnaire. 

Cela  fut  reconnu,  dit  Pont,  surtout  dans  la  période 
de  1836  à  1838,  époque  de  crise  violente,  dans  laquelle  les 
excès  et  les  abus  les  plus  déplorables  se  manifestèrent 
avec  éclat.  Sans  aller  jusqu'à  dire,  avec  Delaugle,  que 
les  mille  trente-neuf  sociétés  en  commandite  qui  existaient 
en  1838  et  représentaient  un  fonds  de  plus  d'un  milliard, 
étaient  presque  toutes  une  œuvre  de  fraude  et  d* escroque- 
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rie,  on  peut  affirmer  que  la  plupart  ne  furent  imaginées 
que  pour  tromper  les  actionnaires  et  aboutirent  à  de  scan- 
daleuses spéculations  et  à  de  tels  désastres  que  le  crédit 
public  s'en  trouvait  compromis  et  menacé  (i). 

Aussi  dès  le  début,  le  gouvernement  annonça-t-il  l'in- 
tention d'abroger  l'article  38  du  code  de  commerce,  source 
de  tout  le  mal,  disait-on,  parce  qu'il  permettait  de  diviser 
en  actions  le  capital  de  la  société  en  commandite.  D'un 
côté,  la  commandite  simple  et,  de  l'autre,  la  société  ano- 
nyme ou  société  par  actions,  en  laissant  à  chacune  de  ces 
sociétés  sa  nature  propre,  tel  était  le  premier  thème  de  la 
revision.  Quant  à  cette  dernière  société,  on  faisait  remar- 
quer fort  sagement  que  l'autorisation  royale,  vaine  pro- 
tection contre  les  abus,  inspirait  au  public  une  trompeuse 
sécurité.  Il  était  aisé  de  voir,  déjà  à  cette  époque,  com- 
bien le  système  anglais  est  préférable  ;  à  côté  de  l'anony- 
mat irresponsable,  il  place  l'administrateur  dont  la  res- 
ponsabilité découle,  non  d'actes  d'immixtion,  mais  des 
fautes  qui  se  produisent  dans  l'exécution  de  son  mandat. 
De  telle  sorte  que  la  société  n'est  réellement  anonyme 
pour  les  administrateurs  que  si  les  statuts  sont  observés 
et  s'ils  n'ont  pas  commis  de  fautes  dans  leur  gestion. 

C'était  donc  bien  la  société  anonyme  qui  était  le  but  du 
projet  de  loi  ;  on  reconnaîtra  en  effet  qu'en  rétablissant 
ensuite  la  commandite  par  actions,  on  n'a  autorisé  qu'une 
nouvelle  forme  de  la  société  anonyme. 

La  publicité  fut  le  grand  mobile,  le  ressort  de  la  ré- 
forme. Assurer  la  publicité,  exiger  la  sincérité  des  opéra- 
tions, la  réalité  des  souscriptions  et  des  versements  et  par 
suite  la  réalité  du  capital,  c'était  offrir  aux  tiers  et  même 
aux  actionnaires  le  respect  de  leurs  droits  et  de  leurs  inté- 

(1)  Po»T,  t.  VIII,  Sociétés  commerc,  n»  852. 
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rets.  Il  est  vrai  que  l'exécution  de  ce  plan  de  réforme  et 
Tapplication  de  principes  simples  en  eux-mêmes,  offrit 
beaucoup  de  difficultés;  souvent  on  perd  dun  côté  ce 
qu'on  gagne  de  l'autre  et  on  compromet  les  intérêts 
mêmes  dont  la  protection  passait  avant  tout. 

La  réforme  se  fit  graduellement  et  suivit  de  près  les 
exemples  que  nous  fournissaient  la  France  et  l'Angleterre. 
D'année  en  année  on  comprit  mieux  combien  il  est  néces- 
saire de  permettre  à  tous  les  intéressés  de  suivre  les  opé- 
rations des  grandes  sociétés  de  capitaux  ;  publicité  des 
statuts,  publicité  de  la  situation  financière,  voilà  le  pre- 
mier point,  et  une  loi  récente  a  renforcé  la  répression  des 
délits  qui  consistent  à  dissimuler  les  faits  dans  un  bilan. 

D'un  autre  côté,  la  nullité  impitoyable  protège  les  tiers 
et  les  associés  eux-mêmes  contre  les  omissions  et  les  vices 
de  forme  portant  sur  des  points  essentiels.  On  trouvera 
même  bien  certainement  après  mûre  expérience,  que  les 
nullités  sont  trop  radicales.  Ne  pas  permettre  de  répa- 
rer une  omission,  déclarer  certaines  formalités  substan- 
tielles, au  point  qu'on  ne  puisse  les  remplir  qu'à  une  époque 
donnée  sans  compensation  possible,  sans  ratification 
efficace^  c'est  rendre  fatales  des  nullités  qui  sont  quelque- 
fois aussi  nuisibles  aux  tiers  qu'aux  actionnaires. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  vaste  ensemble  de  mesures  don- 
nera une  idée  de  tout  ce  que  comporte  un  commentaire 
sur  les  sociétés  anonymes  ;  c'est  tout  un  code  embrassant 
les  plus  grandes  opérations  et  les  plus  lourdes  responsa- 
bilités de  notre  époque. 

Tel  est  le  but  que  je  me  suis  proposé  en  commençant 
la  rédaction  d'un  traité  sur  les  sociétés  commerciales. 
C'est  la  société  anonyme  que  j'avais  en  vue  ;  mais  il  n'est 
pas  facile  d'étudier  la  loi,  en  cette  matière  spéciale, 
sans  recourir  aux  principes  généraux  qui  régissent  les 
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sociétés  commerciales  et  même  aux  principes  du  droit  civil. 
Ce  n*est  pas  sans  raison  que  Delangle  a  commencé  par 
ceux-ci ,  afin  d  en  dégager  les  grandes  controverses  soule- 
vées par  les  sociétés  commerciales  ;  l'exemple  d'un  aussi 
grand  maître  s'imposait  par  la  force  de  la  raison  et  par 
les  exigences  de  la  discussion. 

Il  nous  reste  maintenant  à  examiner  la  commandite 
simple,  la  commandite  par  actions,  liée  intimement  à  la 
société  anonyme  et  enfin,  dans  un  autre  ordre  d'idées,  la 
société  coopérative. 

Je  me  suis  trouvé  suivre,  dans  l'exposé  des  principes 
émanés  de  la  loi  du  18  mai  1873,  la  direction  inverse  de 
celle  qu'ont  suivie  mes  études;  les  principes  généraux, 
puis  enfin  la  partie  historique,  ne  se  sont  imposés  que  suc- 
cessivement. 

Le  texte  forme  la  première  source  d'interprétation  ;  il 
faut  savoir  avant  tout  ce  que  le  législateur  a  dit.  Si  le 
texte  laisse  quelque  doute,  on  en  doit  consulter  l'histoire 
externe  dans  les  textes  précédents,  y  compris  ceux  qui  ont 
été  proposés  sans  être  adoptés  ;  les  modifications  succes- 
sives indiquent  souvent,  mieux  que  tous  les  raisonnements, 
quelle  a  été  la  marche  des  idées.  Viennent  enfin  les  dis- 
cussions parlementaires,  puis  l'histoire  des  principes  qui 
ont  successivement  régi  les  sociétés. 

J'ai  voulu  placer  le  texte  en  relief  comme  étant  la  loi, 
et  la  seule  base  de  toute  discussion  ;  on  ne  saurait  assez 
énergiquement  exprimer  cette  idée,  que  c'est,  avant  tout, 
la  loi  qu'il  faut  consulter;  la  science  n'est  que  l'art 
de  la  respecter,  de  la  laisser  intacte  dans  toute  sa 
pureté,  en  tirant  les  conséquences  des  principes  qu'elle  a 
posés. 

389.  Nous  touchons  maintenant  à  la  commandite,  c'est- 
à-dire  à  la  matière  la  plus  délicate  du  droit  commercial. 


ARTICLE  18,  N«  387.  il 

Tout  ici  est  changeant,  aucune  garantie  ne  semble  pré- 
senter une  véritable  solidité. 

Quels  sont  les  associés  responsables  et  quels  sont  ceux 
qui  peuvent  échapper  à  la  responsabilité  personnelle  ? 

Comment  la  situation  de  chacun  sera-t-elle  accusée  ? 

Comment  les  tiers  seront-ils  prévenus  de  ce  qui  con- 
cerne leurs  intérêts  et  leurs  droits?  Quels  seront,  à  leur 
égard,  les  effets  des  diâPérentes  clauses  intervenues  entre 
parties  ? 

Celles-ci  sont,  en  général,  libres  de  contracter  comme 
elles  Tentendent,  depuis  la  simple  communauté  jusqu'à  la 
société  anonyme;  mais  elles  ne  peuvent  pas  obtenir  de 
droits  sans  obligations  corrélatives;  chaque  contrat  a  sa 
nature  et  amène  des  conséquences  inévitables. 

C'est  de  déterminer  le  caractère  du  contrat  de  société  à 
former  qu'il  faut  s'efforcer  avant  tout,  sous  peine  d  arriver 
à  des  clauses  nulles  et  à  faire  naître  d'inextricables  com- 
plications. Ainsi  la  commandite  ayant  principalement  pour 
objet  de  limiter  la  responsabilité  d'un  certain  nombre  d'as- 
sociés, on  ne  doit  jamais  perdre  de  vue  que  la  loi  n'accorde 
ce  privilège  qu'à  ceux  qui  ne  sont  pas  administrateurs  ; 
tout  ce  qui  concerne  la  division  des  pouvoirs,  entre  les 
associés  qui  engagent  la  société  et  les  associés  qui  n'exer- 
cent qu'un  simple  contrôle,  doit  être  porté  à  la  connais- 
sance du  public. 

Aucun  contrat  peut-être  ne  donne  lieu  à  plus  de  diffi- 
cultés; limiter  les  pouvoirs  du  gérant  et  le  soumettre  à 
une  surveillance  efficace,  sans  dépasser  les  limites  légales, 
telle  est  la  matière  des  grands  débats  soulevés  depuis 
quarante  ans  (i).  Le  législateur  ne  pouvait  permettre  que, 
sous  les  apparences  d'une  société  en  commandite,  on 

(1)  Yoy.  l'Histoire  du  contrat  de  société,  p.  lxv  et  Lxxxvm. 
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formât  une  véritable  société  anonyme  ;  d*an  autre  côté, 
les  précautions  mêmes  prises  par  la  loi  peuvent  avoir  pour 
conséquence  de  transformer  en  une  société  en  nom  collec- 
tif une  société  que  le  contrat  désigne  sous  le  nom  de  com- 
mandite simple  et  à  laquelle  les  associés  auraient  voulu 
conserver  ce  caractère. 

SNtt.  Rien  ne  démontre  mieux  combien  la  mission  du 
législateur  était  délicate  que  l'histoire  même  de  la  com- 
mandite en  France  et  en  Italie. 

Elle  tire  son  origine  et  son  nom  de  ce  contrat  de  com- 
mande tant  usité  dans  toutes  les  villes  de  la  Méditerranée, 
pendant  les  premiers  siècles  qui  virent  se  développer  les 
relations  commerciales.  lia  coutume  universelle  des  ju- 
ridictions consulaires  l'environnait  de  bien  des  privi- 
lèges (i). 

La  commandite  est  fille  de  la  participation  (2);  d*un 
côté,  des  commerçants  donnant  à  leurs  affaires  un  déve- 
loppement qui  exige  le  concours  de  capitaux  étrangers  ; 
de  Tautre  côté,  des  capitalistes  qui  cherchent  un  placement 
avantageux,  mais  ne  peuvent  ou  ne  veulent  pas  être  con- 
nus. Dès  lors,  le  commerçant  continuera  à  agir  en  son 
nom  personnel  ou  bien  il  agira  au  nom  d*une  compagnie 
dont  il  ne  nommera  pas  les  membres.  Dans  le  premier 
cas,  c'est  une  participation;  dans  le  dernier  cas,  les  asso- 
ciés, bien  qu'ils  restent  inconnus,  ne  peuvent  cependant 
renoncer  à  surveiller  l'emploi  de  leurs  capitaux  et  la  con- 
duite de  leur  mandataire  :  c'est  à  l'exercice  de  cette  sur- 
veillance qu  est  consacrée  surtout  la  législation  sur  la 
commandite. 

389.  Merlin,  si  profond  jurisconsulte  et  si  versé  dans 


(1)  FsÉMXRT,  Etudes  de  droit  commercial,  chap.  V. 

(2)  Voy.  l'Histoire  du  contrat  de  société,  p.  xxvi  et  xxxix. 
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la  connaissance  de  l'ancien  droit,  n'a  jamais  compris 
Torganisation  des  sociétés  commerciales.  Bien  qu'il  ait  eu 
l'occasion  de  porter  la  parole  devant  la  cour  de  cassation 
sur  cette  importante  matière,  il  n'a  pas  apprécié,  comme  il 
aurait  dû  le  faire,  des  principes  déjà  connus  avant  le  code 
de  commerce. 

L'erreur  de  Pothier  est  plus  excusable  à  cause  de  l'épo- 
que à  laquelle  il  écrivait;  Merlin  n'aurait  pas  dû  le  suivre, 
surtout  après  un  examen  approfondi. 

Voici  comment  s'exprime  Pothier  : 

tf  La  société  en  commandite  est  une  société  qu'un  mar- 
chand contracte  avec  un  particulier  pour  un  commerce  qui 
sera  fait  au  nom  seul  du  marchand ,  et  auquel  l'autre  con- 
tractant contribue  seulement  d'une  certaine  somme  d'ar- 
gent qu'il  apporte  pour  servir  à  composer  le  fonds  de  la 
société,  sous  la  convention  qu'il  aura  une  certaine  part  au 
profit,  s'il  y  en  a;  et  qu'il  portera,  dans  le  cas  contraire, 
la  même  part  des  pertes,  dont  il  ne  pourra  néanmoins  être 
tenu  que  jusqu'à  concurrence  du  fonds  qu'il  a  apporté  en 
la  société  (i).  " 

Cette  définition  ne  brille  pas  plus  par  l'exactitude  que 
par  la  concision  ;  jamais  on  n'a  pu  admettre  que  le  com- 
mandité fît  le  commerce  en  son  nom.  Pothier,  qui  commet 
cette  erreur,  dit  cependant,  quelques  lignes  plus  bas,  que 
la  société  anonyme  ou  compte  en  participation  «  est  celle 
par  laquelle  deux  ou  plusieurs  personnes  conviennent 
d'ôtre  de  part  dans  une  certaine  négociation  qui  sera  faite 
par  l'une  d'entre  elles,  en  son  nom  seul.  »  C'est  vrai  pour 
la  participation,  mais  comment  ne  voit-il  pas  la  différence 
qui  sépare  cette  association  de  la  commandite? 

Historiquement  la   commandite  s'est  séparée  de  la 


(1)  PoTHŒB,  Du  Contrat  de  société,  n»  60. 
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participation  le  jour  où  le  marchand  a  ajouté  à  son  nom  : 
«  et  compagnie  »  ;  elle  s'est  séparée  de  la  société  en  nom 
collectif  ou  Société  générale,  le  jour  où  un  certain  nombre 
d  associés  n'ont  voulu  concourir  à  la  société  qu'à  condition 
d'avoir  une  responsabilité  limitée.  D'un  côté,  il  y  a  dans 
la  commandite  plus  que  des  prêteurs,  il  y  a  une  société  qui 
prétend  à  un  contrôle  et  à  une  part  dans  les  bénéfices; 
d'un  autre  côté,  la  plupart  de  ceux  qui  composent  cette 
même  société  s'effacent  pour  n'avoir  pas  à  répondre  per- 
sonnellement au  delà  de  leur  mise  (i). 

Dès  le  commencement  du  treizième  siècle,  la  com- 
mandite était  connue  en  Italie  aussi  bien  que  la  société 
en  nom  collectif  («).  Ce  sont  encore  les  deux  seules  socié- 
tés connues  sous  le  régime  de  l'ordonnance  française  de 
1673. 

Mais,  en  Italie  aussi  où  se  trouve  le  berceau  de  la 
commandite,  on  a  toujours  considéré  le  gérant  comme 
agissant  au  nom  d'une  compagnie  et  non  pas  en  son  nom 
personnel.  C'est  même  là  ce  qui  en  forme  le  trait  caracté- 
ristique, comme  nous  l'avons  fait  souvent  observer  :  un 
gérant  qui  se  nomme  sans  nommer  ses  associés,  mais  qui 
agit  en  leur  nom.  Cette  remarque  ou  cet  axiome  se  jus- 
tifie logiquement,  comme  il  s'explique  historiquement  ;  on 
ne  peut  concevoir  le  gérant  d'une  société  agissant  en  son 
nom  personnel  et  obligeant  cependant  la  société. 


(1)  Yoy.  PUietoire  du  contrat  de  société,  p.  Lxn. 

(2)  Mathieu  Paris  {ffist.  AngL,  ffenricus  III,  ann.  1235).  On  remonte 
même  jusqu^aux  Assises  de  Jérusalem  :  Assises  de  la  cour  des  Bourgeois, 
chap.  XLV;  j'avoue  que  les  mots  :  por  ce  comande  ne  me  paraissent  pas 
avoir  la  signification  de  :  Société  en  commandite  (Beuonot,  t.  II,  p.  44). — 
Mais  le  chap.  XLIV  parle  d'un  particulier  qui  confie  des  marchandises  à 
un  capitaine,  à  condition  de  partager  les  bénéfices.  Ce  serait  plutôt  une 
participation  qu'une  commandite  ;  ce  n'est  certainement  pas  une  société, 
car  la  marchandise  ainsi  confiée  n'est  pas  mise  en  commun. 


ARTICLE  18.  N«  590.  45 

Il  est  bien  vrai  que  les  éminents  jurisconsultes  dont 
nous  avons  parlé  ont  présenté  un  argument  souvent 
reproduit  dans  les  discussions,  à  savoir  que  le  gérant , 
ayant  ajouté  à  son  nom  les  mots  :  «  et  compagnie  »,  a 
annoncé  par  là  au  tiers  qu*il  y  avait  des  associés  ;  que  dès 
lors,  ceux-ci  devaient  être  solidairement  responsables. 
L'argument  pèche  par  la  base;  le  gérant  a  laissé  enten- 
dre quil  avait  des  associés  et  il  a  dit  l'exacte  vérité,  mais 
il  ne  les  a  pas  nommés,  ce  qui  rend  le  tiers  non  recevable 
à  prétendre  qu'il  ait  été  séduit  par  le  crédit  personnel 
des  commanditaires;  ceux-ci  seront  tenus  à  concurrence 
de  leur  mise,  ils  tiendront  ce  qu'ils  ont  promis  au  géxant 
et  au  public,  en  abandonnant  aux  créanciers  le  capital 
social. 

Toutes  les  dissertations,  tous  les  eiforts  des  juriscon- 
sultes ne  peuvent  détruire  la  nature  des  choses  elles- 
mêmes.  Jamais  on  n'a  mieux  constaté  les  deux  dangers 
auxquels  se  trouvent  exposés  les  écrivains  :  le  premier, 
c'est  de  suivre  aveuglément  des  opinions  qui  se  transmet- 
tent d'âge  en  âge,  comme  un  fidéicommis,  le  second  c'est 
de  se  laisser  entraîner  loin  du  droit  chemin  par  les  séduc- 
tions d'une  dissertation  brillante.  Nous  verrons  tout  à 
l'heure  que  Merlin,  qui  n'est  pas  exempt  de  ces  entraîne- 
ments, revient  toujours  à  la  vérité  par  quelque  chemin, 
parce  que  la  saine  raison  ne  perd  jamais  son  empire  sur 
cette  puissante  intelligence. 

Malgré  les  écrits  des  jurisconsultes ,  les  usages  du 
commerce  protestèrent  contre  une  définition  inexacte  de 
la  commandite. 

390.  Aussi  avons-nous  lieu  de  nous  étonner  de  voir 
Savary,  l'homme  pratique  par  excellence,  le  vieux  com- 
merçant, l'arbitre  du  commerce,  donner  des  définitions 
qui  ont  sans  doute  induit  Pothier  en  erreur.  Savary,  qui 
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avait  pris  une  grande  part  à  la  rédaction  de  l'ordonnance 
de  1673,  appelée  quelquefois  le  code  Savary,  s'exprime 
ainsi  dans  son  Parfait  Négociant  : 

«  11  faut  premièrement  sçavoir  qu'il  y  a  de  trois  sortes 
de  sociétés  :  la  première  est  celle  qui  se  fait  entre  deux, 
trois  ou  quatre  personnes,  pour  faire  le  commerce  sous 
leurs  noms  collectifs,  qui  sont  connus  d'un  chacun  ;  c'est-à- 
dire  que  la  raison  de  la  société  est  sous  les  noms  de  Pierre, 
François  et  Paul,  en  compagnie. 

«  La  seconde  est  celle  que  l'on  appelle  en  commandite, 
qui  se  fait  entre  deux  personnes,  dont  l'une  ne  fait  que 
mettre  son  argent  dans  la  société,  sans  faire  aucune  fonc- 
tion d'associé,  et  l'autre  donne  quelquefois  son  argent, 
mais  toujours  son  industrie  pour  faire  sous  son  nom  le 
commerce  des  marchandises  dont  ils  sont  convenus  en- 
semble. 

«  La  troisième  est  celle  que  l'on  appelle  anonyme; 
c'est-à-dire,  qui  ne  se  fait  sous  aucun  nom. Ceux  qui  font 
ces  sociétés  travaillent,  chacun  de  leur  côté,  sous  leurs 
noms  particuliers,  pour  se  rendre  raison  ensuite  l'un  à 
l'autre  des  profits  et  pertes  qu'ils  ont  faits  dans  leur  négo- 
ciation (i).  » 

On  remarquera,  en  passant,  cette  singulière  définition 
de  la  participation  alors  appelée  anonyme,  dans  laquelle 
les  associés  travaillent,  chacun  de  leur  côté,  sous  leur 
nom  particulier.  Nous  verrons  plus  loin  que  le  même  au- 
teur attribue  ce  double  caractère  à  la  commandite,  conti- 
nuant ainsi  la  confusion  avec  la  participation.  Dans  cette 
singulière  combinaison,  les  associés  peuvent  devenir  suc- 
cessivement ou  simultanément  commandités  pour  les  opé- 


(1)  Savary,  Le  Parfait  Négociant,  t.  I",  2«  partie,  liv.  l»',  chap.  I«»", 
p.  325. 
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rations  qu'ils  font  personnellement  et  commanditaires  pour 
celles  que  font  leurs  coassociés.  Il  est  permis  de  douter 
que  des  principes  aussi  peu  pratiques  aient  jamais  reçu 
une  application  constante. 

Ecoutons  de  nouveau  le  Parfait  Négociant  ; 

«  .  .  .  .  Mais,  pour  bien  décider  cette  question,  il  est 
nécessaire  de  savoir  qui!  y  a  trois  sortes  de  sociétés  qui 
se  font  dans  le  commerce. 

«  La  première  est  celle  qu'on  appelle  colleclivey  c'est- 
à-dire,  entre  deux  ou  plusieurs  personnes,  dont  la  raison 
de  la  société  est  sous  les  noms,  par  exemple,  de  Pierre 
et  François  en  compagnie,  qui  signent  lun  et  l'autre  les 
actes  concernant  la  société  Pierre  et  François  en  compa- 
gnie; de  sorte  que  quand  Pierre  signe  un  billet  ou  lettre 
de  change  Pierre  et  François  en  compagnie,  il  oblige  soli- 
dairement avec  lui  François  son  associé. 

*«  La  seconde  sorte  est  celle  qu'on  appelle  Société  en 
commandiiCy  c'est-à-dire  que  Pierre  et  François  font  so- 
ciété ensemble  pour  faire  le  commerce,  dont  François 
porte  seulement  son  argent,  sans  agir  ni  apporter  son 
industrie  à  la  société;  et  Pierre,  outre  l'argent  qu'il  porte 
en  la  société,  y  met  encore  son  industrie;  et  tout  le  com- 
merce se  fait  sous  son  nom,  et  est  le  seul  complimentaire 
de  la  société,  c'est-à-dire  qu'il  signe  lui  seul  tous  les  actes 
d'icelle  société  ;  c'est  pourquoi  il  n'y  a  que  lui  seul  qui 
s  oblige,  et  n'oblige  son  associé  que  jusqu'à  concurrence 
du  fonds  capital  qu'il  a  apporté  à  la  société. 

«  Il  faut  remarquer  qu'il  y  a  des  sociétés  en  comman- 
dite, dont  les  associés  agissent  chacun  séparément,  parti- 
culièrement quand  le  commerce  qu'ils  entreprennent  est 
pour  les  pays  étrangers  :  l'un  demeurera,  par  exemple, 
à  Paris,  et  achètera  toutes  les  marchandises  sous  son  nom, 
sans  qu'il  soit  fait  mention  de  son  associé,  et  l'autre  de- 
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meurera  à  Madrid,  en  Espagne,  pour  faire  la  vente  des 
marchandises  qui  lui  seront  envoyées  par  son  associé, 
aussi  sous  son  nom,  sans  quil  soit  parlé  de  celui  de  Paris. 
En  ce  cas,  chacun  des  associés  s'oblige  en  son  nom  sans 
obliger  son  associé,  et  pour  faire  le  commerce  de  cette 
société,  il  y  a  ordinairement  deux  maisons;  Tune  à  Paris 
pour  faire  les  achats  des  marchandises,  etTautre  à  Madrid 
pour  en  faire  la  vente. 

«  La  troisième  sorte  de  société  est  celle  qu'on  appelle 
anonyme  ou  compte  en  participation;  c est-à-dire  que 
deux  marchands  se  seront  associés  pour  faire  un  seul 
achat  de  marchandises  pour  les  partager  ensuite  ensemble, 
ou  bien  pour  la  vente  d'icelles  faite  par  Tun  d'iceux  asso- 
ciés et  en  rendre  compte  à  l'autre,  c'est  pourquoi  on 
appelle  aussi  cette  société  compte  en  participation  et  mo- 
mentanée, parce  qu'elle  n'est  faite,  que  pour  un  seul  achat 
et  vente  de  marchandises,  et  celui  qui  achète  n'oblige 
point  non  plus  son  compagnon  (i).  9» 

Ainsi,  selon  Savary,  dans  la  société  en  commandite, 
l'associé  gérant  doit  tout  faire  sous  son  nom,  ce  qui  exclut 
évidemment  l'emploi  de  toute  raison  sociale.  Voyons 
maintenant  ce  que  nous  apprennent  les  formules  des  con- 
trats de  société  en  commandite  : 

La  première  formule  consiste  en  un  contrat  de  société 
en  commandite  formé  entre  trois  personnes  qui  doivent 
gérer  chacune  séparément  ;  il  y  est  dit  que  les  promesses 
et  billets  de  ceux  qui  achèteront  les  marchandises  seront 
conçus  sous  le  nom  de  l'un  des  associés  seulement.  Il  y 
aurait,  dit  l'auteur,  de  grands  inconvénients  si  les  pro- 
messes et  billets  se  faisaient  au  nom  des  trois  associés, 
parce  qu'il  faudrait,  pour  les  disposer,  qu'ils  signassent 

(1)  Savabt,  le  Parfait  Négociant,  t.  II,  parère  XXIII,  p.  166. 
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tous  trois  les  ordres  ou  les  quittances  et  endossements,  ce 
qui  ne  se  pourrait  pas  faire  facilement,  puisque  les  asso- 
ciés sont  séparés,  nen  étant  pas  de  même  d*une  comman- 
dile  comme  d  une  autre  société,  dont  la  raison  est  com- 
posée de  noms  collectifs,  qui  s'obligent  les  uns  et  les  autres 
solidairement,  quand  quelqu'un  des  associés  signe  seul 
pour  les  autres,  tel  et  compagnie;  car  les  associés  en  com- 
mandite ne  s'obligent  point  l'un  et  l'autre,  comme  il  a  été 
dit  ci-devant,  quoique  les  choses  qu'ils  traitent  aillent 
aux  biens  et  à  l'avantage  de  la  société  ;  mais  seulement 
chaque  associé  en  particulier  s'oblige,  en  son  propre  et 
privé  nom,  aux  choses  qu'il  s'est  obligé  de  faire  par  l'acte 
de  société. 

La  seconde  formule  porte  :  «  A  été  convenu  que  le 
commerce  sera  fait  sous  le  nom  dudit  sieur  Loiseau.  " 

Il  résulte  de  ces  citations  que,  d'après  les  jurisconsultes 
de  l'époque,  il  n'y  avait  pas  de  milieu  entre  un  négociant 
qui  agit  pour  des  associés  solidaires  et  un  négociant  qui 
agit  en  son  nom  personnel.  Ils  ne  comprenaient  pas  que 
l'on  pût  s'engager  soi-même  personnellement  et  ensuite 
engager  le  capital  social  versé  par  des  personnes  incon- 
nues aux  tiers  et  par  conséquent  irresponsables  envers 
eux;  en  d'autres  termes,  engager  la  société. 

391.  Néanmoins  Merlin  emprunte  la  définition  de 
Pothier  avec  peu  de  modifications  (i).  Il  ajoute  même  que 
telle  était  la  disposition  de  l'article  8  du  titre  IV  de  l'or- 
donnance du  mois  de  mars  1673  : 

««  Les  associés  en  commandite  ne  seront  obligés  que 
jusqu'à  la  concurrence  de  leur  part,  r» 

C'est  le  seul  article  de  l'ordonnance  qui  ait  rapport  à  la 
commandite,   sauf  les  articles  relatifs  à  la  rédaction  et 

(1)  MsBLnr,  Répertoire^  v»  Société,  sect.  II,  §  III,  art.  II,  n*  I, 
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à  la  publicité  (i).  Or,  on  n'y  trouve  pas  un  mot  qui  auto- 
rise à  penser  que  le  législateur  interdise  à  un  commandité 
de  dire  qu  il  agit  pour  sa  compagnie.  Aussi,  malgré  l'au- 
torité de  Savarj,  ni  le  commerce  dans  ses  usages,  ni  la 
jurisprudence  dans  ses  décisions  ne  l'ont  aveuglément 
suivi. 

La  cour  de  Bruxelles,  dans  une  affaire  célèbre,  décida, 
par  arrêt  du  10  fructidor  an  xn,  que  l'expression  et  com- 
pagnie n'excluait  pas  la  commandite.  Et>  malgré  un  arrêt 
de  cassation,  la  cour  de  Douïii,  à  qui  l'affaire  fut  ren- 
voyée, se  prononça,  chambres  réunies,  dans  le  même  sens 
que  la  cour  de  Bruxelles  : 

«  Considérant,  dit  l'arrêt,  que  la  raison  de  commerce 
prise  en  ces  termes,  Charles  Moke  et  compagnie ,  est  essen- 
tiellement relative,  quant  à  ses  effets,  aux  clauses  dudit 
acte  et  aux  circulaires  écrites  en  vertu  d'icelui  ;  qu'il  en 
résulte  que  ledit  Vancaneghem  est  resté  associé  méconnu 
au  public  et  simple  bailleur  de  fonds  qui,  en  conséquence, 
ne  peut  être  obligé  que  jusqu'à  concurrence  de  l'importance 
d'iceux.  » 

Merlin,  appelé  à  prendre  la  parole  devant  la  cour  régu- 
latrice comme  procureur  général,  écarta  le  second  pourvoi 
en  invoquant  une  fin  de  non-recevoir  qui  fut  admise; 
mais,  examinant  le  fond,  il  fut  obligé  de  reconnaître  que 
la  pratique  était  contraire  à  la  définition  de  Pothier  et 
à  celle  de  Savary. 

Après  avoir  cité  ces  autorités,  il  conclut  ainsi  : 

«  Cependant,  il  est  certain  que  l'usage  du  commerce 
s'est  écarté,  sur  ce  point,  des  principes  établis  par  Savary 
et  Pothier.  Le  sieur  Vancaneghem  a  produit  une  consul- 


(1)  Ibambibt,  Recueil  Général  des  anciennes  lois  françaises,  t.  XIX, 
p.  97. 
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tatioD  de  trois  anciens  avocats  d'Amsterdam,  du  11  dé^ 
cembre  1806,  et  un  certificat  des  négociants  les  plus  dis- 
tingués de  la  même  place,  en  date  du  12  du  même  mois, 
qui  attestent  que  les  mots  et  compagnie  «  s'appliquent 
aussi  bien  à  une  société  commanditaire  qu'à  une  société 
générale  ».  Dans  un  ouvrage  imprimé  à  Lyon,  en  1762, 
et  ayant  pour  titre  :  Manuel  historique,  géographique  et 
j)olitique  des  négociants ,  on  trouve,  tome  III,  page  262, 
la  formule  dun  contrat  de  société  en  commandite,  où -il 
est  dit  que  le  commerce  se  fera  sous  la  raison  de  Joseph 
Gallien  et  compagnie, 

(<  On  a  cherché,  dans  la  discussion  du  code  de  com- 
merce au  conseil  d'État,  à  faire  cesser  cet  usage;  mais  il 
était  trop  bien  établi,  il  a  triomphé  des  attaques  qui  lui 
ont  été  portées.  Voici  ce  que  contient  à  ce  sujet  le  procès- 
verbal  de  cette  discussion  :  *  Un  membre  du  conseil  ne 
«  convient  pas  qu'il  puisse  y  avoir  une  société  en  comman- 
«*  dite  entre  deux  personnes  seulement,  dont  l'une  gère 
^  sous  un  nom  social  ;  car  ce  nom  annonce  au  public  une 
««  société  collective;  et  par  cela  seul  qu'un  négociant  signe 
«  un  tel  et  compagnie,  il  manifeste  au  public  qu'il  a  au 
«  moins  un  associé  non  commanditaire.  On  sait  bien  que, 
«  dans  quelques  places  de  commerce,  on  s'est  habitué 
tf  à  remploi  du  nom  social,  alors  même  qu'il  n'existe 
^  qu'une  société  en  commandite  entre  deux  personnes; 
«  mais  cet  usage  est  une  source  de  surprises  que  l'on  ne 
«  peut  prévenir  qu'en  le  proscrivant  ;  car  on  ne  les  pré- 
**  viendrait  pas  en  ordonnant  que  la  société  en  comman- 
««  dite  sera  enregistrée  :  elle  ne  doit  pas  l'être,  et  l'ordon- 
^  nance  de  1673  ne  l'exigeait  pas,  parce  qu'il  faut  laisser 
«  au  commanditaire  la  facilité  de  demeurer  ignoré.  » 

^  M.  Bégouen  dit  que  le  public  ne  peut  être  trompé 
«  par  Fusage  qu'on  fait  (dans  la  société  en  commandite) 

n.  3 
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«  d'un  nom  social.  Celui  qui  forme  l'entreprise  est  tou- 
«  jours  obligé  de  faire  enregistrer  la  société.  Si  les  asso- 
«  ciés  sont  solidaires,  il  les  déclare;  s'il  a  un  associé 
«  commanditaire,  il  peut  ne  pas  le  nommer,  mais  il  dé- 
«  clare  quelle  est  sa  mise » 

«  M.  Crélet  ajoute  :  On  a  demandé  comment  signerait 
<«  le  marchand  qui  n'aurait  pour  associé  qu'un  seul  com- 
«  manditaire?  Il  signerait  tel  et  compagnie  ;  et  le  public 
«  entendrait  très  bien  une  formule  à  laquelle  il  est  accou- 
«  tuméy  et  dont  le  sens  est  fixé  par  l'usage.  » 

«  Ces  observations  ont  prévalu,  et  elles  ont  eu  pour 
résultat  l'article  23  du  code  de  commerce,  lequel  porte  : 
«  La  société  en  commandite  se  contracte  entre  un  ou  plu- 
«  sieurs  associés  responsables  et  solidaires,  et  un  ou  plu- 
««  sieurs  associés  simples  bailleurs  de  fonds,  que  l'on  nomme 
«  commanditaires  ou  associés  en  commandite.  Elle  est 
«  régie  sous  un  nom  social^  qui  doit  être  nécessairement 
«  celui  d'un  ou  plusieurs  des  associés  responsables  et 
<<  solidaires.  » 

«  Cette  disposition  n'étant,  d'après  le  procès-verbal  du 
conseil  d'État,  que  confirmative  de  l'usage  précédemment 
établi  dans  le  commerce,  il  est  clair  qu'à  Tépoque  où 
le  sieur  Vancaneghem  s'est  associé  avec  Charles  Moke,  il 
pouvait  être  formé  des  sociétés  en  commandite,  dont  les 
gérants  administrassent  sous  une  raison  sociale  ;  et  de  là, 
nécessité  de  reconnaître  que  la  clause  de  l'acte  du  24  oc- 
tobre 1800,  par  laquelle  Charles  Moke  est  autorisé  à 
gérer  sous  la  raison  Charles  Moke  et  compagnie,  n'est 
pas  une  preuve  légale  que  la  société  contractée  entre  lui 
et  le  sieur  Vancaneghem  ait  été  une  société  collective  et 
ordinaire  (i).  » 

(1)  Merlin,  Jiép.,  v»  Société,  sect.  II,  §  III,  art.  II,  t.  XXXI,  p.  269. 
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30!i.  La  filiation  de  la  commandite  est  donc  claire- 
ment établie  :  en  France  comme  en  Italie,  les  grandes 
entreprises  exigeaient,  d'autres  fonds  que  ceux  dont  les 
gérants  pouvaient  disposer  et  ceux-ci  devaient  faire  appel 
à  des  versements,  mais  non  à  des  personnes.  Au  delà  du 
préteur  qui  se  contente  d'un  intérêt,  mais  qui  exige  la 
restitution  du  capital  prêté,  il  y  a  le  commanditaire  qui 
expose  son  capital,  mais  veut,  en  revanche,  avoir  une 
part  proportionnelle  dans  les  bénéfices.  Ce  fut  un  aliment 
aux  grandes  entreprises,  spécialement  au  commerce  ma- 
ritime, comme  aussi  une  aide  efficace  pour  les  petits  com- 
merçants. 

393.  Merlin,  au  conseil  d'Etat,  avait  protesté  contre 
les  usages  du  commerce  et,  après  avoir  confondu  la  société 
en  commandite  avec  la  participation,  il  disait  :  «  La  so- 
ciété en  commandite  a  tous  les  caractères  de  la  société 
anonyme.  "  Il  n'y  avait,  suivant  lui,  que  deux  espèces  de 
sociétés  :  la  société  collective  et  la  société  anonyme  (i). 

394.  Nous  avons  vu  qu'il  en  était  ainsi  en  Angleterre. 
Encore  la  société  anonyme  ne  pouvait-elle  résulter  que 
d'un  acte  du  Parlement. 

On  lira  avec  intérêt  une  consultation  curieuse  d'où  il 
résulte  que  le  pays  le  plus  commerçant  du  monde  a  pu 
couvrir  les  mers  de  ses  vaisseaux  de  commerce,  former 
les  entreprises  les  plus  variées,  en  prenant  pour  base  la 
solidarité. 

Voici  du  reste  la  consultation  ;  je  crois  devoir  l'ajouter 
à  ce  que  j'ai  dit  déjà  de  la  législation  anglaise  (2). 

«  J'ai  étudié  la  législation  anglaise  pendant  plus  de 

(1)  liOCRÉ,  Législation,  t.  XI,  p.  96-97. 

(2)  Voy.  l'Histoire  du  contrat  de  société,  t.  I",  p.  Lxvi  et^  suiv.  ; 
Malspetbb  et  Joubdain,  n«  223,  disent  aussi  qu'il  n'y  a  pas  de  comman- 
dite en  Amérique. 
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vingt  ans,  et  exercé  pendant  plus  de  quinze  ans,  en  qua- 
lité d'avocat,  près  les  cours  supérieures  de  Westminster- 
Hall  et  de  Guild-Hall  à  Londres,  où  toutes  les  questions 
du  droit  commercial  sont  débattues  en  public;  et  je  n'ai 
jamais  entendu  parler  que  d'une  société  générale.  J'ose 
dire  même  que,  ni  les  juges,  ni  les  avocats,  ni  les  négo- 
ciants, ni  les  banquiers,  ne  se  sont  jamais  formé  l'idée  de 
la  commandite,  comme  faisant  partie  de  la  législation  an- 
glaise; et  je  prends  sur  moi  d'affirmer  qu'il  n'y  a,  en  au- 
cun livre  qui  traite  du  droit  anglais,  un  seul  mot  qui 
puisse  donner  l'idée  d'un  associé  qui  ne  soit  pas  solidaire- 
ment responsable  pour  toutes  les  dettes  de  la  maison,  en 
cas  de  sa  faillite. 

«  La  chose  même  est  si  étrangère  aux  idées  anglaises, 
que,  si  j'avais  à  traduire  du  français  en  anglais  une  pièce 
qui  parlerait  de  la  commandite  et  des  commanditaires^  je 
ne  pourrais  pas  trouver,  non  seulement  des  mots  isolés, 
mais  pas  même  une  circonlocution  pour  exprimer  ces 
idées  en  anglais  :  je  serais  obligé  de  retenir  les  mots 
français,  et  d'en  donner  une  explication  détaillée  dans  des 
notes. 

«  En  Angleterre,  tous  les  associés  d'une  maison  de 
commerce  sont  solidairement  responsables,  soit  qu'ils 
soient  gérants  ou  non,  quelle  que  soit  leur  proportion  de 
mise  ou  de  profit,  soit  qu'ils  soient  annoncés  au  public 
comme  associés  ou  non,  soit  qu'ils  soient  connus  ou  incon- 
nus avant  la  faillite  :  aucune  stipulation  entre  les  parties 
jie  peut  les  mettre  à  l'abri  de  cette  responsabilité. 

«  Il  est  vrai  qu'il  y  a  souvent  des  associés  secrets ,  qui 
ne  veulent  pas  être  connus  du  public  comme  ayant  un 
intérêt  dans  une  maison  de  commerce. 

«  On  les  appelle  sleeping-partners,  associés  dormants. 
Ils  dorment  tranquillement  tant  que  les  affaires  de  la  mai- 


ARTICLE  18,  N«  394  Î5 

son  vont  bien;  mais  en  cas  de  faillite,  ils  sont  bientôt 
éveillés  de  leur  sommeil  ;  on  manque  rarement  à  les  dé- 
celer :  ou  leur  nom  est  porté  sur  les  registres  de  la  mai- 
son, ou  Ton  peut  prouver  leur  participation  des  profits  par 
quelque  acte  d'intervention  dans  les  affaires  de  la  so- 
ciété, etc.,  et  tout  cela  par  des  témoins,  parce  qu'en  An- 
gleterre on  admet  la  preuve  par  témoins,  daus  tous  les 
cas,  soit  en  C absence  des  preuves  par  écrit,  ou  concur- 
remment avec  elles. 

«  Pour  constituer  un  homme  l'associé  d'une  maison, 
et  le  rendre  responsable  pour  ses  dettes,  il  n'e&t  pas  né- 
cessaire qu'il  ait  un  acte  de  société,  ou  un  acte  où  son 
nom  se  trouve  :  plusieurs  maisons  des  plus  considérables 
forment  leurs  sociétés  sans  aucun  acte  ;  leurs  conventions 
sont  faites  quelquefois  par  une  lettre,  quelquefois  verbale- 
ment; et  quand  il  existe  un  acte,  il  n'y  a  jamais  d'enre- 
gistrement ni  de  publication  quelconque. 

«  Le  public  ne  se  donne  pas  la  peine  de  s'informer  de 
leurs  stipulations,  ni  de  leurs  associés  cachés,  ayant  tou- 
jours l'assurance  que  ceux-ci  seront  décelés  et  rendus  soli- 
dairement responsables,  en  cas  de  la  faillite  de  la  maison. 
A  Guild-Hall,  où  tous  les  examens  des  banqueroutiers  de 
Londres  ont  lieu,  il  devient  souvent  question  de  savoir  si 
le  banqueroutier  a  eu  des  associés  cachés;  et  tous  les 
créanciers  font  grand  cas  d'en  découvrir;  et  quand  ils 
sont  découverts,  ils  sont  tenus  pour  toutes  les  dettes  de 
la  maison. 

«  Il  arrive  quelquefois  qu'une  personne  attaquée  comme 
associée  dispute  le  fait  d'avoir  été  dans  ce  cas;  mais  il 
est  jusqu'ici  inouï  qu'un  homme  ait  admis  qu'il  avait  par- 
ticipé dans  les  profits  d'une  maison  de  commerce,  en  allé- 
guant qu'il  n'était  que  commanditaire. 

«  On  dira  peut-être  que  les  actionnaires  dans  les  grandes 
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compagnies  publiques,  telles  que  la  Compagnie  des  Indes, 
la  Banque,  les  compagnies  pour  la  pêche,  pour  les  canaux 
et  autres  entreprises  publiques,  ont  quelque  ressemblance 
aux  commanditaires  en  France. 

«  Je  réponds  que  ce  n'est  qu'une  ressemblance,  et  une 
ressemblance  bien  éloignée  et  faible.  Il  est  vrai  que  ces 
actionnaires  ne  sont  pas  ordinairement  gérants,  et  qu'ils 
ne  sont  nullement  responsables  pour  les  dettes  de  la  com- 
pagnie, en  cas  de  faillite  ;  mais  si  Ton  considère  la  consti- 
tution de  ces  compagnies,  et  la  manière  dont  elles  sont 
établies,  on  trouvera  que  le  cas  de  ces  actionnaires  fournit 
une  preuve  incontestable  que  la  commandite  n'est  pas  re- 
connue en  Angleterre. 

«  Aucune  de  ces  compagnies,  avec  le  privilège  de  non- 
responsabilité  pour  les  actionnaires,  ne  peut  être  établie 
sans  un  acte  du  Parlement.  Car  mille  individus  pourraient 
faire  des  souscriptions  pour  une  grande  entreprise,  choisir 
des  administrateurs,  et  agir  en  tout  comme  une  société 
ordinaire  de  commerce;  mais  alors,  chaque  souscripteur 
serait  tenu  responsable  solidairement.  Cela  étant  bien  en- 
tendu, on  ne  forme  jamais  de  ces  grandes  entreprises, 
sans  s'adresser  au  Parlement,  pour  être  libéré  de  celte 
responsabilité.  Quand  l'entreprise  est  approuvée,  le  Par- 
lement passe  un  acte  pour  son  établissement,  mais  c'est 
toujours  sous  des  conditions.  Toujours  le  capital  est  borné 
à  une  certaine  somme,  et  le  pouvoir  de  faire  des  emprunts, 
limité;  quelquefois  les  premiers  directeurs  ou  adminis- 
trateurs sont  nommés  dans  l'acte,  et  la  manière  d'élire 
leurs  successeurs  est  prescrite,  et  quelquefois  même  le 
nombre  des  actionnaires  fixé,  avec  le  montant  de  la  sous- 
cription (i).  » 

(1)  Mbrlin,  t.  XXXI,  lt(fp.,  V»  Socpfté,  sect.  II,  §  III,  art.  II,  p.  263. 
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395.  La  loi  anglaise  de  1867,  abandonnant  le  sjstèma 
absolu  qui  ne  connaissait  que  la  société  anonyme  ou  à  res- 
ponsabilité limitée,  puis  la  société  en  nom  collectif,  a 
admis  les  gérants  personnellement  responsables  avec 
des  associés  qui  ne  le  sont  que  dans  une  certaine  me- 
sure (i). 

3B6.  En  France,  le  code  de  1807  formula  nettement 
le  principe  de  la  commandite,  cest  une  justice  à  lui 
rendre.  D*un  côté,  un  ou  plusieurs  associés  responsables 
d*après  le  droit  commun  en  matière  commerciale  et,  de 
Tautre,  une  société  dont  le  public  connaît  l'existence  sans 
connaître  le  nom  des  personnes  qui  la  composent  ;  c'est 
une  société  de  capitaux  gérée  et  présentée  au  public  par 
des  personnes  responsables  indéfiniment  et  ne  réclamant, 
des  bailleurs  de  fonds  qui  les  aident,  qu  une  somme  dé- 
terminée. Du  reste,  les  associés  responsables  ou  comman- 
dités ne  sont  pas  nécessairement  des  gérants;  c'est  sur 
l'observation  qu'en  fit  le  Tribunat  que  le  mot  gérants  fut 
remplacé  par  ceux-ci  :  «  associés  responsables...  n  {%). 
En  effet,  un  associé  qui  ne  gère  pas  peut  parfaitement 
accepter  la  responsabilité  illimitée,  comme  dans  une  so- 
ciété en  nom  collectif;  le  gérant  a,  dans  ce  cas,  une  res- 
ponsabilité spéciale  à  l'égard  de  ses  associés  du  chef  de 
son  administration;  mais,  quant  aux  tiers,  ils  peuvent 
poursuivre  indistinctement  tous  les  commandités  parce 
que  ceux-ci  sont  tous  responsables  et  solidaires. 

Mais  si  l'on  peut  être  commandité  sans  être  gérant,  on 
ne  peut  pas  être  gérant  sans  encourir  la  responsabilité  du 
commandité  et  sans  perdre,  par  conséquent,  toutes  les 
immunités  du  commanditaire.   Déterminer  quelle  est  la 


(1)  Voy.  l'Histoire  du  contrat  de  Société,  t.  !«',  p.  lxxii. 

(2)  LocBÉ,  Lé^gisl.,  t.  XI,  p.  146  (XIV,  11). 
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limite  séparative  de  ces  deux  classes  d'associés  est  sou- 
vent d'une  grande  diflSculté  pour  le  juge. 

Le  code  ne  pouvait  prévoir,  dans  Tétat  où  il  avait  trouvé 
la  science  du  droit  spécialement  sur  ce  point,  quelles  se- 
raient, dans  l'avenir,  les  nombreuses  questions  soulevées 
par  la  pratique  des  affaires.  C'était  beaucoup  toutefois  que 
de  formuler  nettement  les  règles  fondamentales  sur  un 
sujet  aussi  délicat. 

301.  La  nouvelle  législation  est,  du  reste,  conçue  dans 
le  môme  esprit;  le  projet  du  gouvernement  ne  renfermait 
aucune  modification  au  texte  du  code  de  1807  pour  les 
articles  23  à  28.  La  seule  innovation  touchait  l'article  38, 
permettant  de  diviser  en  actions  le  capital  des  sociétés  en 
commandite  ;  l'article  24  du  projet  portait  au  contraire  : 
«  Le  capital  des  sociétés  en  commandite  ne  pourra  pas 
être  divisé  en  actions  (i).  » 

Ce  système  bientôt  abandonné  était  expliqué,  dans 
l'exposé  des  motifs,  par  cette  considération  qu  il  était  dé- 
sormais diflScile  de  maintenir  la  forme  des  sociétés  en  com- 
mandite par  actions,  en  présence  du  système  nouveau  que 
le  gouvernement  avait  cru  devoir  proposer  en  ce  qui  con- 
cerne les  sociétés  constituées  sous  la  forme  anonyme.  Le 
gouvernement  y  ajoutait  un  autre  motif  qui  se  trouva  être 
une  prophétie,  c'est  qu'il  fallait  choisir  entre  deux  voies  : 
ou  interdire  les  sociétés  en  commandite  par  actions  ou 
bien  les  maintenir  en  leur  rendant  en  même  temps  appli- 
cables les  dispositions  nouvelles  proposées  pour  les  so- 
ciétés anonymes. 

(1)  Projet  déposé  dans  la  séance  du  5  juillet  1865,  n«  249,  p.  14  (C.  L.  I, 
n»«  1  à  10).  —  Ce  projet  de  loi  avait  été  promis,  lors  de  la  présentation  du 
projet  de  loi  portant  revision  du  code  de  commerce,  dans  la  séance  du 
17  novembre  1864.  Voy.  l'Histoire  du  contrat  de  société,  p.  cxv,  où  Pon 
trouvera  le  récit  de  ce  qui  s'est  passé  au  sein  de  la  chambre  des  représen- 
tants, au  sujet  du  projet  de  loi. 


ARTICLE  18,  N^  398  ET  599.  29 

A  ce  système,  à  cette  alternative,  la  commission,  dans 
le  rapport  du  9  février  1866  (i),  oppose  un  moyen  terme, 
Son  projet  n  interdit  que  l'action  au  porteur  qui  seule 
prête  à  la  simulation,  à  la  fraude,  à  la  disparition  des  vé- 
ritables souscripteurs,  à  l'évanouissement  des  fondateurs, 
à  l'effondrement  de  toutes  les  responsabilités.  D'un  autre 
côté,  la  commission  redoutait  que  les  formalités  exigées 
pour  la  cession  des  parts  commanditaires  ne  donnât  nais- 
sance à  plus  de  dangers  que  la  division  en  actions.  Elle 
craignait  qu'un  formalisme  trop  méticuleux  n'ouvrît  la 
porte  à  des  controverses  préjudiciables  aux  intérêts  mêmes 
qu'on  voulait  sauvegarder. 

398.  Nous  avons  vu  comment  la  législature  a  tranché 
la  question.  Elle  a  choisi  le  second  terme  de  l'alternative 
présentée  par  le  gouvernement  ;  elle  a  astreint  la  com- 
mandite par  actions  aux  mêmes  règles  que  la  société  ano- 
nyme, mais  elle  a  conservé  la  commandite  ordinaire  sans 
actions,  ce  qui  n'était  pas  prévu  dans  l'alternative.  Elle  a 
concilié  ainsi  les  intérêts  des  grandes  entreprises  et  ceux 
des  petites  (2);  à  côté  de  la  commandite,  société  de 
personnes,  elle  a  placé  la  commandite,  société  de  capi- 
taux. 

Du  reste,  cette  division  était  acceptée  dans  la  pratique 
sous  l'empire  du  code  de  1807.  On  distinguait  la  comman- 
dite simple  ou  par  intérêt  et  la  commandite  par  actions  [s). 

309.  C'est  sous  la  section  V  (art.  74  à  84),  après  avoir 
examiné  la  société  anonyme,  qui  est  le  type  des  sociétés 
de  ce  genre,  que  nous  examinerons  la  commandite  par 


(1)  C.  L.,  ll,n«30. 

(2)  Voy.  suprà,  t.  I«%  n»  225. 

(8)  D.,  Hép.,  Y»  Société,  no«  1098  et  1103  ;  Bbavard,  Appendice  au  Manuel 
de  droit  commercial,  p.  8;  Liège,  6  mai  1871  {Pasic.,  1872,  2,  257). 
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actions  (i)  et  que  dous  ferons  connaître  les  phases  de  la  dis- 
cussion sur  cet  important  sujet. 

Je  me  borne,  quant  à  présent,  à  rappeler  que  le  prin- 
cipe a  été  voté  dans  la  séance  du  12  février  1870,  sur  un 
amendement  de  M.  Bara,  ministre  de  la  justice.  J'entends 
par  laque  l'assimilation  presque  complète  avec  l'anonymat 
a  été  admise  («)  ;  ce  n'est  que  dans  le  rapport  de  la  commis- 
sion du  mois  de  novembre  1872  (s)  que  la  division  en  deux 
espèces  de  sociétés  différentes  fut  nettement  indiquée  (4). 

400.  La  définition  (5)  que  donne  l'article  18  est  sans 
doute  complète.  Elle  pose  d'abord  le  principe  fonda- 
mental de  la  responsabilité  indéfinie  du  commandité  en 
regard  de  la  responsabilité  limitée  du  commanditaire. 
A  l'exemple  de  la  définition  de  l'article  23  du  code  de 
commerce,  elle  consacre  du  même  coup  la  responsabilité 
solidaire  pour  le  cas  où  il  y  a  plusieurs  commandités.  On 
peut  dire,  sous  ce  rapport,  que  la  rédaction  n'est  pas  pré- 
cisément correcte  ;  en  effet,  l'article,  supposant  le  cas  où  il 
y  a  un  seul  commanditaire,  ne  pouvait  généraliser  la  soli- 
darité. On  ne  peut  dire  :  im  ou  plusieurs  associés  soli- 
daires; il  eût  mieux  valu  réserver  le  principe  de  la  solida- 
rité pour  l'article  20  où  il  trouvait  naturellement  sa  place. 
La  définition  ne  devait  comprendre  que  le  double  principe 
de  la  responsabilité  illimitée  d'un  associé,  tout  au  moins, 
et  la  responsabilité  limitée  de  ceux  qui  n'entrent  en  société 
qu'à  cette  condition. 

Ce  point  n'avait  pas  échappé  aux  sections  réunies  du 
Tribunat,  lors  de  la  discussion  du  code  de  1807;  et  c'est 


(1)  Irifrà,  commentaire  de  Part.  74,  n»«  851  et  suiv. 

(2)  C.  L.jlIIjn^lOS. 

(3)  Voy-C.  L.,;il,  nM51. 
(1)  Suprà,  1. 1'^ y  n^.226. 
(5)  NiiMUB,  t.  ll,n«'892. 
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en  vue  de  réparer  rincorrection  ou  plutôt  l'inexactitude, 
qu'elles  proposèrent  d'ajouter  le  mot  responsables  avant 
le  mot  solidaires  pour  le  cas  où  il  n  y  a  qu'un  seul  asso- 
cié :  tf  car  cette  qualité  de  solidaires  ne  convient  qu'au 
cas  où  il  y  a  plusieurs  associés  principaux  et  il  faut  un 
autre  terme  applicable  au  cas  où  un  seul  associé  principal 
est  joint  aux  commanditaires  (i)  ". 

L'observation  était  fort  juste,  mais  la  rédaction  n'y 
répondit  pas  ;  l'adjectif  solidaires  devant  se  rapporter  à 
l'expression  p/t«mir5  c^sociés^et  Y didjectif  responsables  {au 
pluriel)  devant  se  rapporter  à  un  associé,  c'était  certaine- 
ment une  confusion  regrettable.  La  même  rédaction  s'est 
reproduite  dans  notre  loi  par  la  force  de  la  tradition 
(art.  18  et  74). 

40f .  On  ne  pourrait  plus  aujourd'hui  soulever  la  ques- 
tion de  savoir  s'il  suffit  de  deux  personnes  pour  constituer 
une  commandite  simple.  Merlin  ne  comprenait  pas  qu'il 
pût  y  avoir  société  en  commandite  entre  deux  personnes 
seulement,  dont  Tune  gère  sous  un  nom  social.  Mais  son 
opinion  ne  fut  pas  admise  et  il  fut  constant,  dès  lors, 
qu'une  commandite  peut  être  conclue  entre  un  comman- 
dité et  un  commanditaire  :  aujourd'hui  le  texte  de  notre 
article  18  le  porte  formellement. 

40S.  Le  commandité  seul  peut-il  rédiger  un  contrat  de 
société  entre  lui,  commandité,  et  ceux  qui  adhéreront  par 
la  suite  au  présent  contrat  ? 

Non  sans  doute. 

Je  sais  que  cet  usage  s'est  introduit  sous  l'empire  de 
l'article  23  du  code  de  1807.  Inutile  d'examiner  cette  lé- 
gislation abrogée  ;  voyons  ce  que  dit  notre  loi  et  quelles 
sont  les  conséquences  des  articles  18,  7  et  4. 

(1)  Locai,  LégUlation,  t.  XI,  p.  146  (XIV,  11-18). 


5i  DES  SOCIÉTÉS.  —  AUTICLE  18,  N«  403. 

La  question  est  celle  ci. 

Un  commerçant  rédige  un  acte  sous  seing  privé  ou  le 
passe  même  devant  notaire  ;  cet  acte  renferme  la  mention 
qu'il  est  constitué  une  commandite  entre  le  comparant  (si 
c'est  un  acte  notarié)  et  tous  ceux  qui  fourniront  le  capital 
ou  qui  adhéreront  au  présent  acte. 

Il  est  évident  que  la  société  étant  un  contrat,  le  con- 
cours de  deux  personnes  au  moins  est  nécessaire.  Jusque- 
là,  on  ne  peut  concevoir  qu'un  projet  dont  la  publication 
serait  inopérante,  puisque  l'extrait  ne  pourrait  contenir 
les  indications  exigées  par  l'article  7  (i)  ;  on  ne  pourrait 
indiquer  notamment  à  quelle  époque  la  société  doit  com- 
mencer. Mais  le  plus  grand  vice  de  ce  procédé  résulterait 
de  ce  que  la  société  ne  serait  pas  rédigée  par  écrit  (2),  tant 
qu'il  n'y  aurait  pas  au  moins  une  adhésion,  et  de  ce  qu'au 
lieu  de  publier  un  extrait  de  l'acte,  c'est-à-dire  l'extrait 
d'un  acte  ayant  reçu  sa  perfection,  on  ne  publierait  que 
l'extrait  d'un  projet  qui  ne  constitue  pas  encore  un  contrat 
et,  par  conséquent,  un  acte  de  société. 

403.  Cependant  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  deux  com- 
mandités fassent  un  contrat  valable.  Ils  annonceront 
qu'ils  sont  les  seuls  commandités  et  qu'ils  se  réservent 
de  recevoir  des  commanditaires  auxquels  ils  pourront 
céder  une  partie  de  leur  capital  ou  bien  qu'ils  accepteront 
avec  des  versements  qui  augmenteront  le  capital  social. 
On  peut,  en  eflfet,  prévoir  l'augmentation  du  capital. 

En  attendant  le  concours  de  ces  nouveaux  venus,  ils 
auront  formé  une  société  parfaite.  Ils  exécuteront  l'ar- 
ticle 7,  ils  publieront  un  extrait  qui  contiendra  fout  ce  qui 
les  concerne,  ainsi  que  le  capital  social,  les  valeurs  four- 


(1)  Suprà,  t.  P',  n^'312  et  314. 

(2)  Supràf  t.  I",  n«  241  et  suiv. 
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nies  et  les  valeurs  à  fournir  par  eux-mêmes.  Mais  en 
vertu  du  môme  article,  ils  ne  pourraient  faire  figurer 
parmi  les  valeurs  à  fournir  celles  qu* ils  se  promettent 
de  réclamer  à  de  futurs  commanditaires.  Toute  valeur 
qui  n'est  pas  fournie  doit  avoir  pour  répondants  ceux  qui 
ont  promis  d'en  faire  l'apport. 

Sans  doute  la  commandite  ne  se  comprend  pas  sans 
commanditaires 9  mais,  comme  les  commandités  ne  ré- 
clament ici  aucun  privilège,  on  ne  peut  leur  refuser  le 
droit  de  laisser  la  porte  ouverte  aux  bailleurs  de  fonds  à 
venir.  Ce  serait,  à  la  rigueur,  une  société  en  nom  collec- 
tif, quant  à  présent;  mais, en  réalité, la  faculté  d'accueillir 
des  commanditaires  en  fait  une  société  en  commandite. 

404.  Nous  avons  fait  remarquer  déjà  que,  lorsque  la 
commandite  est  rédigée  par  acte  sous  seing  privé,  il  suffit 
de  deux  originaux  :  l'un  pour  les  commandités  et  l'autre 
pour  les  commanditaires.  Aux  autorités  que  j'ai  citées,  je 
joindrai  celle  de  Pardessus  (i). 

405.  Dans  l'hypothèse  que  j'ai  admise  au  n**  403  ci- 
dessus,  il  faudrait  aux  commandités  contractant  sans  le 
concours  de  commanditaires,  autant  d'originaux  qu'il  y 
aurait  de  parties  contractantes,  comme  dans  une  société 
en  nom  collectif.  Cela  paraît  en  contradiction  avec  ce  que 
nous  disons  au  n*"  404  qui  précède  ;  mais  lorsqu'il  n'y  a 
que  des  associés  responsables,  on  ne  peut  plus  les  consi- 
dérer comme  une  partie  contractante,  à  l'égard  de  bail- 
leurs de  fonds  qui  sont  absents  ;  on  doit  y  voir  des  asso- 
ciés qui  forment  entre  eux  un  contrat,  s'imposent  des 
obligations  respectives,  acquièrent  des  droits  réciproques 
et  ont  par  conséquent  des  intérêts  distincts,  suivant  l'ex- 
pression de  l'article  1325  du  code  civil. 

(1)  Voy.,  t.  1",  n»  248  j  Pabdesbus,  n»  1027. 
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406.  S*il  survient  ensuite  un  commanditaire  adhérant 
à  Tacte  primitif,  il  réclamera  un  original  et  en  exigera  la 
mention  sur  les  originaux  des  commandités.  Rien  ne  s'op- 
pose, en  effet,  à  ce  que  cette  modification  vienne  complé- 
ter un  acte  sous  seing  privé  ;  les  parties  qui  peuvent  cou- 
vrir, par  l'exécution,  la  nullité  (i)  comminée  par  l'article 
1325  du  code  civil,  peuvent,  à  plus  forte  raison,  éviter 
cette  nullité  en  se  conformant  à  la  loi. Il  n'appartient  pas  à 
une  partie  de  forcer  son  cocontractant  à  réparer  l'omission 
de  la  formalité  du  double,  en  lui  notifiant  son  accepta- 
tion (2),  je  l'admets,  encore  que  Toullier  et  Rolland  de 
Villargues  le  contestent  (3)  ;  mais  Taccord  entre  les  par- 
ties rend  facile  tout  ce  qui  n'est  pas  défendu  par  la  loi. 

4CV7.  Tout  contrat  qui  consacre  des  privilèges  ren- 
fermera des  stipulations  précises  à  ce  sujet.  Sans  doute  il 
n  y  a  pas  d'expression  sacramentelle  ;  les  parties  contrac- 
tantes ne  sont  pas  obligées  d'employer  le  mot  comman 
dile^  commanditaires  ou  commandités  y  mais  il  faut  qu'elles 
manifestent  la  volonté  commune  de  former  une  société 
ayant  pour  objet  un  acte  de  commerce,  en  d'autres  termes 
une  société  commerciale,  de  donner  à  un  ou  plusieurs 
associés  la  qualité  de  bailleurs  de  fonds,  et  à  d'autres 
la  qualité  de  commandités.  Il  faut  ensuite,  pour  assurer 
l'efficacité  juridique  de  cette  volonté,  ne  pas  la  détruire 
par  des  dispositions  contradictoires  ;  ainsi  le  bailleur  de 
fonds  ne  conservera  cette  qualité  qu'en  restant  étranger  à 
l'administration  et  en  ne  permettant  pas  que  son  nom 
figure  dans  la  raison  sociale. 

(1)  Voy.  1. 1",  no  249. 

(2)  Zacharlb,  110756,  t.  III,  p.  306,  note  41. 

(3)  Rolland  de  Villaboues,  Rép.  du  notariat,  v»  Double  écrit,  n*  51  ; 
TouLLiEB,  t.  IV,  no  825.  —  Le  système  de  ces  estimables  auteurs  aurait 
pour  conséquence  de  permettre  aux  parties  de  se  soustraire,  quand  elles 
le  voudraient,  à  la  pénalité  de  l'article  1826  du  code  civil. 
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Il  s'expose  môme  à  devenir  associé  en  nom  collectif  et 
à  perdre  la  qualité  de  commanditaire  qu'il  a  explicitement 
stipulée  si,  au  lieu  de  déterminer  par  un  chiffre  sa  mise 
de  fonds,  il  promet  d'apporter,  à  mesure  des  besoins,  les 
fonds  nécessaires  au  commerce  social;  on  ne  pourrait 
voir,  dans  le  fait  qu'une  part  fixe  dans  les  bénéfices  a  été 
convenue,  un  argument  pour  repousser  la  responsabilité 
indéterminée.  Il  est  évident  que,  pour  n*étre  tenu  que  jus- 
qu'à concurrence  de  sa  mise,  l'associé  doit  la  déterminer 
d'une  manière  précise  (i);  le  cas  est  bien  différent  de  celui 
que  nous  examinons  au  numéro  suivant. 

La  commandite  formant  l'exception,  on  devra,  dans  le 
doute,  présumer  la  société  en  nom  collectif  qui  constitue 
le  droit  commun  en  matière  commerciale.  «  Il  faut,  dit 
Merlin,  placer  dans  l'acte  la  clause  expresse  que  le  bail- 
leur de  fonds  ne  pourra  rien  perdre  au  delà  de  sa  mise  (s)  » . 

C'est  ce  que  nous  trouvons  implicitement  stipulé  par  un 
bailleur  de  fonds,  n'ayant  à  se  reprocher  aucun  acte  de 
gestion,  qui  n'est  déclaré  associé  qu'à  raison  de  sa  part 
dans  les  bénéfices  (s). 

Est  nulle  une  société  en  commandite,  lorsque  les  com- 
manditaires n'interviennent  pas  dans  le  partage  des  béné- 
fices (4). 

Il  ne  suffirait  pas,  pour  constituer  une  commandite,  de 
dire  que  l'associé  apportant  des  fonds  a  stij)ulé  qu'il  ne 
prendrait  aucune  part  à  l'administration,  car  il  n'est  pas 


(1)  Grenoble,  24  mars  1874  (D.  P.,  1877, 6, 411,  n»  34);  D.,  Rép,,  v«  Société, 
n»  1095.  Voy.  infra,  n»  408. 

(2)  Namub,  t.  II,  n«  895  ;  Merlin,  R''p.,  v»  Société,  sect.  II,  §  III,  art.  II  ; 
Alauzet,  1. 1*',  p.  162,  n«  149  ;  Tboplonq,  n»  414  ;  Delanole,  n»  269 ,  Dal- 
Loz,  Rép,,  v?  Société,  n«  1089;  Naiiub,  1. 1",  p.  146,  n»  5. 

(3)  Trib.  de  comm.  deGand,  20  mai  1876  (Z?.  /.,  1876,  p.  1138). 

(4)  Bruxellee,  27  févr.  1878  [FaHc,  1878,  2,  248). 
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nécessaire  que  tous  les  commandités  soient  gérants.  Il  en 
est  de  même  dans  la  société  en  nom  collectif  où  des  asso- 
ciés solidaires  peuvent  conserver  un  rôle  purement  pas- 
sif et  s'en  rapporter  à  l'un  d'eux  pour  la  gérance.  Ce  qu'il 
faut  nécessairement  c'est,  à  défaut  de  l'expression  com- 
manditaire^ dont  le  sens  est  légalement  fixé,  la  stipula- 
tion expresse  que  l'associé  ne  s'engage  pas  au  delà  de  sa 
mise  ou  qu'il  est  simple  bailleur  de  fonds. 

Le  plus  sage  est  toujours  d'employer  les  expressions 
consacrées  par  la  loi. 

Est-il  nécessaire  de  faire  remarquer  que  la  qualité  d'as- 
socié commandité  est  incompatible  avec  celle  de  comman- 
ditaire ?  Toute  stipulation  qui  aurait  pour  but  de  limiter  la 
responsabilité  du  premier  serait  nulle,  alors  môme  qu'il  ne 
prendrait  aucune  part  dans  l'administration  et  que  son 
nom  ne  figurerait  pas  dans  la  raison  sociale  (i). 

408.  Quel  serait  l'effet  de  la  clause  par  laquelle  le 
commanditaire  s'astreindrait  à  une  responsabilité  plus 
étendue  que  sa  mise?  Détruirait-elle,  à  elle  seule,  la 
stipulation  formelle  d'une  société  en  commandite?  En 
d'autres  termes,  y  a-t-il  incompatibilité  entre  la  comman- 
dite et  l'idée  d'un  commanditaire  responsable  au  delà  de 
sa  mise  ? 

La  question  est  controversée  et  mérite  un  examen 
approfondi,  parce  quelle  touche  à  l'essence  môme  de  la 
commandite.  Savoir  ce  qui  est  possible  et  ce  qui  est  obli- 
gatoire dans  un  contrat,  c'est  l'apprécier,  c'est  le  con- 
naître à  fond  et  posséder  la  clef  de  toutes  les  difficultés 
qu'il  peut  soulever  ;  nous  ne  devons  donc  pas  craindre  de 
nous  arrêter  quelque  temps  sur  ce  grave  sujet. 


(1)  Bruxelles,  trib.  de  comm.,  29  novembre  1877  (Poste,  1878,  8,  295)  ; 
Delanole,  n"  832  et  suiv.j  Troplong,  n»»  419  et  suiv. 
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Où  pourrait  diviser  et  subdiviser  la  question  en  beau- 
coup de  branches  et  de  rameaux.  Ainsi  on  peut  se  d^ 
mander  si  la  clause  est  nulle  ou  bien  si,  comme  dans 
une  espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation  de  France,  les 
parties  n'ont  pas  eu  l'intention  (i)  de  limiter  la  responsa- 
bilité à  une  somme  fixe  qui  se  trouve  former  un  tantième 
du  capital  social  ;  mais  je  me  borne  à  examiner  ici  une 
question  de  principe,  à  savoir  si  un  commanditaire  peut 
s'engager  à  payer  un  tantième  des  dettes  au  delà  de  sa 
mise,  sans  perdre  le  bénéfice  de  la  commandite  ou  du 
moins  le  principal  bénéfice,  celui  d'échapper  à  la  solida- 
rité. 

On  a  soutenu,  dans  la  doctrine  et  décidé  par  arrêts,  que 
la  cause  dont  il  s'agit  est  contraire  à  l'esprit  de  la  com- 
man^te  et  que,  s'il  est  permis  de  déroger  à  des  règles 
accessoires,  il  ne  peut  en  être  de  même  des  règles  fonda- 
mentales (2). 

J'avoue  ne  pouvoir  partager  cette  opinion.  Ce  qui  est 
de  l'essence  de  la  société  en  commandite,  c'est  que  la 
responsabilité  limitée  à  la  mise  soit  le  résultat  des  formes 
tracées  par  la  loi,  autrement  dit,  d'une  déclaration  pu- 
blique ;  c'est  notamment  que  le  commanditaire  ne  puisse 
jouir  de  ses  privilèges  quand  il  laisse  croire  aux  tiers 
qu'il  est  commandité,  comme  par  exemple  en  plaçant 
son  nom  dans  la  raison  sociale  ou  en  administrant.  Mais 
si  un  commanditaire,  sans  causer  aucune  erreur,^  sans 
créer  de  malentendus  d'aucune  espèce,  ajoute  à  sa  res- 
ponsabilité, il  sera  seul  à  en  souffrir,  et  les  tiers  en  profi- 
teront ;  chacun  peut  renoncer  à  un  bénéfice  créé  en  sa 
faveur,  alors  surtout  que  cette  renonciation  ne  cause  de 


(1)  Cass.  Fr.,  17  janvier  1855  (D.  P.,  1855,  1,  269). 

(2)  DsLASQhE,  n«  274;  Bédabbidb,  n^  197. 

II 
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préjudice  à  personne(i).  Pourquoi,  d'un  autre  côté,  serait- 
il  moins  permis  de  limiter  sa  part  et  sa  responsabilité  à 
une  quotité  qu'à  une  quantité?  Pourquoi  celui  qui  a  con- 
senti à  payer  un  tantième  serait-il  entraîné  à  subir  la  soli- 
darité? Comment  une  société  deviendrait-elle  en  nom 
collectif  par  cela  seul  qu  un  commanditaire  ou  les  comman- 
ditaires ne  se  prévalent  pas  de  tous  leurs  droits  ou  ont 
promis  de  ne  pas  s'en  prévaloir  ?  Peut-on  ainsi  refaire  des 
contrats  et  annuler  des  clauses  licites  en  elles-mêmes? 

Je  ne  puis  l'admettre.  Les  tribunaux  doivent  veiller  à 
l'exécution  des  contrats  et  non  les  changer  ;  la  bonne  foi 
l'exige. 

Seulement  il  faut  bien  reconnaître  que  si,  dans  l'ex- 
trait publié,  la  clause  qui  nous  occupe  était  relatée  de  ma- 
nière à  induire  les  tiers  en  erreur,  cette  erreur  pourrait 
avoir  pour  les  commanditaires  la  conséquence  de  les  ren- 
dre solidairement  responsables.  Le  commanditaire  pou- 
vant rester  dans  l'ombre,  on  comprend  que  l'insertion  de 
son  nom  et  l'annonce  d'une  certaine  responsabilité  peuvent 
avoir  quelquefois  une  portée  fort  étendue  ;  c'est  à  lui  d'évi- 
ter toute  équivoque,  le  doute  serait  interprété  contre  lui (2). 

Néanmoins  par  cela  seul  que  la  question  est  contro- 
versée, les  contractants  doivent  éviter  une  clause  aussi 
dangereuse.  Dans  l'appréciation  des  faits  accomplis,  les 
tribunaux  apprécieront  les  faits  et  sauvegarderont  la 
bonne  foi. 

Le  même  principe  de  la  liberté  des  contrats  permet  de 
stipuler  que  le  gérant  ne  pourra  pas  engager  la  société 


(1)  Namtjr,  t.  II,  n«  908 ;  cass.  Fr.,  29  mars  1843,  17  janvier  1865  (D.  P., 
1843, 1, 252;  1855, 1, 259);  Rouen,  9juin  1875  (ibid.,  1875, 2,  305);  D,,Rép,, 
v»  <Soc»y^^,  u*»  974, 1095,  1352et8uiv.;  tV/^w,  Table  de  vingt-deux  années, 
n"»  556  et  suiv. 

(2)  Suprà,  n»  407. 
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autrement  que  par  des  opérations  au  comptant  ;  et  cette 
clause  sera  opposable  aux  tiers  (i). 

409.  La  plupart  des  auteurs  s'occupent  spécialement 
du  pourvoi  en  cassation  qui  serait  dirigé  contre  un  arrêt 
ou  contre  un  jugement  en  dernier  ressort  décidant  qu'il  y 
a,  dans  l'espèce,  une  société  en  commandite.  On  peut 
s'étonner  de  voir  cette  question  se  reproduire  partout,  car 
il  n'y  a  pas  plus  de  motifs  pour  la  soulever  ici  qu'à  l'égard 
des  autres  contrats.  Elle  est  générale  et  embrasse  tout  ce 
qui  concerne  la  juridiction  et  la  compétence  de  la  cour 
suprême;  on  peut  la  résumer  en  un  mot,  c'est  que  la  cour 
régulatrice  examine  le  droit  et  non  le  fait.  En  conséquence, 
on  peut  poser  en  principe  que  le  pourvoi  ne  sera  pas  rece- 
vable,  chaque  fois  que,  pour  le  soutenir  et  le  justifier,  il 
faut  attaquer  ce  que  le  juge  du  fond  a  décidé  en  fait.  Mais 
lorsque,  en  admettant  les  faits  jugés,  on  ne  s'attaque 
qu'aux  raisonnements  juridiques  de  l'arrêt  dénoncé,  lors- 
qu'on démontre  qu'il  a  contrevenu  à  la  loi  parce  qu'il  a 
erré  en  droit,  on  soumet  à  la  cour  de  cassation  une  ques- 
tion qui  relève  de  sa  compétence  (2). 

La  question  que  nous  venons  de  poser,  par  exemple, 
pourrait  être  déférée  à  la  cour  de  cassation  si  un  arrêt, 
argumentant  d'une  clause  qui  oblige  le  commanditaire  à 
payer  une  partie  des  dettes  au  delà  de  sa  mise,  en  con- 
cluait qu'il  doit  être  nécessairement  solidaire  comme  dans 
une  société  en  nom  collectif:  c'est  là  une  question  de  droit; 
encore  faudrait-il  qu'il  n'y  eût  pas,  dans  l'espèce,  d'au- 
tres arguments  tendant  au  même  but  et  trouvant  leur  base 
dans  les  faits  de  la  cause.  Il  suffit,  en  effet,  qu'un  arrêt 

(1)  Douai,  19  décembre  1877  (D.  P.,  1879,  2,  32).  Voy.  aussi,  sur  les  pou- 
voirs du  gérant  :  Cass.  Fr.,  14  décembre  1874  (D.  P.,  1875, 1,  337). 

(2)  DsL ANGLE,  n«  274;  Troplono,  416-417;  Merlin,  Rf^p.,  v»  Société, 
•ect.  U,  §  III,  art  II,  t.  XXKI,  p.  269. 
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se  justifie  par  un  motif  inattaquable  pour  que  toutes  les 
critiques  dirigées  contre  les  autres  motifs  soient  inopé- 
rantes (i). 

On  en  voit  la  preuve  dans  l'arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion de  France  du  17  janvier  1855,  cité  plus  haut.  Le 
pourvoi  était  recevable  et  avait  été  accueilli  par  la  cham- 
bre des  requêtes  ;  mais  larrêt  de  la  chambre  civile  argu- 
mente surtout  d'une  décision  en  fait.  Il  y  eut  donc  dissen- 
timent entre  les  deux  chambres  sur  le  point  de  savoir  s'il 
y  avait,  dans  l'arrêt  de  la  cour  de  Toulouse,  une  violation 
de  l'article  26  du  code  de  commerce* 

Faisons  remarquer,  pour  en  finir  sur  ce  point,  que  la 
cour  de  cassation  de  Belgique  est  encore  beaucoup  plus 
réservée  que  la  cour  de  cassation  de  France  dans  l'admis- 
sion des  pourvois,  parce  que  les  lois  qui  fixent  ses  attri- 
butions ne  sont  pas  les  mêmes  qu'en  France. 

410.  Nous  avons  vu,  n®*  158  et  159,  que  le  prêteur 
peut  participer  aux  bénéfices  sans  devenir  associé  ;  la  ré- 
munération aléatoire  ne  change  pas  le  caractère  du  con- 
trat, il  ne  peut  y  avoir  société  tant  qu'il  n'y  a  pas  mise  en 
commun.  Il  est  donc  sans  difficulté  qu'un  bailleur  de  fonds 
prêtant  un  capital  en  compte  courant  à  une  société  en 
commandite,  en  se  réservant  de  convertir  le  prêt  en  une 
commandite,  ne  fait  pas  un  acte  de  société;  de  même, 
lorsque  le  prétendu  gérant  se  réserve  le  droit  de  rembour- 
ser les  commanditaires,  moyennant  un  intérêt  de  5  p.  c, 
il  n'y  a  pas,  en  général,  société,  mais  un  simple  acte  de 
prêt  (8).  On  doit  cependant  reconnaître  que  s'il  y  avait  mise 

(1)  SoHEYVBN,  Traité  pratique  des  pourvois  en  cassation ^  n»"  33  et  Buiv.  ; 
CasB.,  28  nov.  1878  (Pasic.,  1879,  2,  156);  CaBS.  Fr.,  2  février  1876  (D.  P., 
1876,  1, 422). 

(2)  SuprU,  ii<'407;  Cass.  Fr.,  20  mars  1842  et  25  juin  1846  (D.,  Rép., 
V»  Société,  n«  144;  %d.,  D.  P.,  1846,  1,  312);  Teoplong,  n»  51  ;  Alauzbt, 
n»  149.—  Contra  :  Orléans,  2  mai  1837  (D.,  Rép.,  ibid.). 
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en  commun  de  Tavoir  social,  par  exemple,  d'une  usine,  il 
y  aurait  une  société  en  apparence  ;  la  raison  de  décider 
néanmoins  en  faveur  du  prêt,  c*est  que  le  gérant  qui  peut 
rembourser  à  son  gré  ses  commanditaires,  n'est  obligé  que 
sous  condition  potestative  et  qu'en  conséquence  il  n'y  a 
pas  de  contrat  de  ce  chef  (code  civil,  art.  1174). 

C'est  toujours  l'intention  des  parties  qu'il  faut  con- 
sulter, les  faits  peuvent  avoir  un  autre  caractère;  ainsi, 
la  clause  de  remboursement  du  capital  et  des  intérêts, 
combinée  avec  d'autres  stipulations,  n'est  pas  nécessaire- 
ment incompatible  avec  l'existence  d'une  association  en 
participation  (i). 

4tl.  L'obligation  de  réaliser  un  apport  dans  une 
société  de  commerce  et  spécialement  dans  une  société 
en  commandite,  en  qualité  de  commanditaire ,  est-elle 
commerciale? 

Cette  idée  qu'un  particulier,  un  propriétaire,  un  magis- 
trat à  qui  les  actes  de  commerce  sont  interdits,  ne  pour- 
raient confier  leur  argent  à  une  commandite,  sans  que  l'on 
dût  voir  dans  un  placement  aussi  simple  une  spécula- 
tion commerciale,  cette  idée,  je  l'avoue,  me  parait  incom- 
préhensible. Il  faut  reconnaître  pourtant  que  les  juriscon- 
sultes les  plus  éminents  et  des  arrêts  nombreux  l'ont 
admise.  L'argument  principal  consiste  à  dire  que  le  fait 
de  s'associer  est  commercial;  on  reconnaît  bien  que  le 
commanditaire  ne  se  livre  pas  à  des  actes  de  commerce, 
mais  on  trouve  un  acte  de  cette  nature  dans  le  fait  de 
prendre  part  comme  associé  à  une  société  commerciale. 
Quelle  est  donc  la  qualité  de  Tacte  du  commanditaire? 
N'est-il  pas  simple  bailleur  de  fonds?  N'a-t-il  pas  le  droit 
de  rester  ignoré?  N'est-il  pas  vrai  qu'il  donne  son  argent 

(1)  Caes.  Fr.,  11  avril  1849  (D.  P.,  1854,  5,  719). 
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purement  et  simplement  sans  qu*on  ait  lé  droit  de  lui  en 
demander  davantage? 

On  ne  méconnaîtra  pas  cependant  que  la  commandite 
ne  soit  née  de  la  nécessité  de  mettre  des  capitaux  essen- 
tiellement civils  au  service  d*opérations  commerciales, 
en  laissant  au  capitaliste  tout  le  bénéfice  de  la  vie  privée. 

De  ce  que  ce  placement  d'argent  sert  à  constituer  une 
société  commerciale,  c'est-à-dire  une  société  ayant  pour 
but  des  actes  de  commerce,  il  ne  résulte  pas  que  le  place- 
ment lui-môme  ait  un  caractère  de  spéculation.  Le  com- 
manditaire, comme  l'actionnaire,  reste  dans  la  sphère  de 
la  vie  civile,  il  ne  prend  aucune  part  à  des  actes  de  com- 
merce; comme  l'actionnaire,  il  trouve  dans  la  limitation 
de  sa  responsabilité  une  garantie  dont  le  premier  résultat 
est  de  dépouiller  son  concours  pécuniaire  de  toute  appa- 
rence de  spéculation.  Une  spéculation  suppose  une  série 
de  faits  ou  tout  au  moins  deux  actes  consécutifs,  un  achat 
pour  revendre,  la  revente  après  avoir  acheté  dans  cette 
intention  ;  mais  un  placement  pur  et  simple,  dans  lequel 
on  laisse  son  capital  suivre  la  fortune  de  la  société  où  il  a 
été  versé,  c'est  un  acte  civil  dans  toute  sa  pureté  (i). 

Comment  donc  se  fait-il  que  les  auteurs,  qui  reconnais- 
sent qu'on  peut  acheter  des  actions  sans  faire  acte  de 
commerce  (2),  veulent  imprimer  un  autre  caractère  à  l'obli- 
gation de  verser  des  capitaux? 

Le  savant  professeur  de  droit  commercial  à  l'Université 
de  Liège  persiste  dans  l'opinion  qu'il  avait  émise  dans  sa 
première  édition.  ^  Nous  répondons,  dit-il,  qu'il  y  a  une 
différence  fondamentale  entre  les  deux  cas.  Celui  qui 
s'oblige  à  verser  des  capitaux  en  qualité  de  commandi- 


(1)  Voy.,  1. 1*',  n*»"  168  et  suiv. 

(2)  NAMrR,  t.  IT,  n"  906. 
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taire  fait  un  contrat  de  société  et,  comme  conséquence 
nécessaire,  un  acte  de  commerce  puisque  la  société  est 
commerciale  ;  au  contraire,  après  que  la  société  est  for- 
mée, celui  qui  achète  des  actions  fait  un  achat  et  nulle- 
ment un  contrat  de  société,  n 

Notons  cependant  qu  un  acte  sera  commercial  pour 
Tun  des  contractants  et  civil  pour  les  autres;  on  peut 
même  affirmer  que  ce  qui  offre  un  caractère  commercial 
pour  un  commerçant  a  souvent  une  tout  autre  portée  pour 
un  particulier.  La  gérance  d*une  société  commerciale  est 
le  but  du  commandité  ;  le  commanditaire  est  un  père  de 
famille  qui  place  ses  économies  dans  une  société,  le  jour 
de  la  constitution,  comme  il  le  ferait  un  mois  après  en 
achetant  des  actions. 

Qu'il  me  soit  permis  de  renvoyer  aux  n^"  168  et  sui- 
vants, et  de  demander  où  Ton  trouve  une  loi  qui  place  une 
semblable  opération  parmi  les  actes  de  commerce.  Si 
c'en  est  un,  on  devra  en  conclure  qu'une  série  d'opérations 
de  la  même  catégorie  pourrait  donner  la  qualité  de  com- 
merçant, et  qu'un  magistrat,  pour  avoir  pris  plusieurs  fois 
l'engagement  de  verser  des  fonds  dans  une  commandite, 
contreviendrait  à  la  loi  qui  lui  interdit  la  profession  de 
commerçant  (code  de  commerce,  art.  1  **').... 

Non,  la  société  constitue  une  individualité  juridique 
distincte  de  celle  des  associés  (art.  2,  §  3),  les  comman- 
ditaires ne  sont  débiteurs  que  d'une  somme  d'argent,  et 
n'ont  contracté, en  conséquence, qu'une  dette  civile  (i).  S'ils 


(1)  Aliuzet,  n°  150,  cite  une  consultatiOii  de  M.  de  Vatimesnil  ;  Par- 
dessus, n»  1510;  Dblanole,  n»"  309  et  suiv.;  Massé,  t.  IT,  n"  1390  ;  Dijon, 
4  août  1857 ;  Bourges,  17  décembre  1850;  Paris,  22  décembre  1846  (D.  P., 
1858,  2, 117;  151,  2,  90;  1847,  2,  52).  —  Contra,  Namur,  foc.  cU,;  Molikier, 
n'546;  Bourges,  26  décembre  1870  (D.  P:,  1872,  2,  222;  Pastc.  fr.,  1870, 
p.  1176). 
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sont  appelés  à  faire  partie  d*un  conseil  de  surveillance, 
c'est  là  un  simple  contrôle  qui  reste  étranger  à  la  com- 
mercialité  de  Tacte. 

413.  La  jurisprudence,  à  Tépoque  de  la  première  édi- 
tion de  cet  ouvrage,  n'était  pas  favorable  à  Topinion  que 
nous  défendons. 

Examinons-la  donc  avec  soin;  on  ne  saurait  trop  se 
défier  d'une  tendance  assez  générale  à  grouper  les  arrêts 
et  les  auteurs,  sans  se  rendre  bien  compte  des  diverses 
espèces  ni  des  motifs  de  leurs  décisions. 

Prenons  d'abord  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  (i)  du 
17  février  1870  souvent  invoqué,  notamment  par  la  cour 
de  Gand,  comme  ayant  décidé  la  question  en  principe.  Il 
est  incontestable  que,  dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  spécu- 
lation, d'opérations  commerciales  au  premier  chef;  la  cour 
le  constate  avec  le  plus  grand  soin,  et  sa  décision  porte 
uniquement  sur  des  faits.  C'est  un  arrêt  d'espèce  qui  ne 
contient  môme  pas  l'énoncé  du  principe  que  la  Pasicrisie 
a  cru  y  trouver. 

Voyons  plutôt. 

Après  avoir  constaté,  en  fait,  que  le  contrat  était  fait 
pour  la  constitution  d'une  société  commerciale,  l'arrêt  ca- 
ractérise ainsi  le  débat  : 

«  Attendu  que  les  engagements  de  Castelain  ainsi  défi- 
nis ont  pour  but  la  transformation  d'une  société  commer- 
ciale en  commandite  en  une  société  nouvelle,  ayant  le 
même  caractère  et  le  même  objet  de  spéculation,  ainsi  que 
l'émission  d'un  certain  nombre  d'actions  destinées  à  con- 
stituer son  capital  ; 

«  Qu'ils  comportent  pour  Castelain  l'obligation  de  réa- 


(1)  Cass,,  17  février  1870  (Pa^ic,  1870, 1,  284).  Comparez  :  18  mars  1843, 
.derniers  considérants  de  Veurèt  (Pasic,  1843, 1, 151);  Pardessus,  n«  1510. 
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liser  la  nouvelle  société  et  de  souscrire  ou  faire  souscrire 
des  actions,  dont  Timport  devait  être  versé  dans  la  caisse 
sociale  pour  en  garantir  les  opérations  ; 

«  Que  dès  lors  c*est  avec  raison  que  le  jugement  attaqué 
décide  que  les  engagements  de  Castelain  sont  des  actes  de 
commerce,  » 

On  remarquera  que  les  contractants  s'étaient  portés  fort 
de  l'exécution  fidèle  et  de  l'accomplissement  des  promesses 
de  constituer  la  société  ;  c'était  donc  une  convention  inter- 
venue entre  plusieurs  spéculateurs  pour  constituer  une 
société  de  commerce.  Comment  les  tribunaux  auraient-ils 
pu  hésiter  à  voir  dans  de  semblables  opérations  financières 
des  actes  de  commerce  (i)  ? 

Un  arrêt  que  j'ai  rapporté  sans  observation,  n*  203, 
pose  en  principe  que  la  souscription  d'actions  dans  une 
société  anonyme  ou  en  commandite  (commerciale  natu- 
rellement) constitue  certainement,  de  la  part  d'un  non- 
commerçant,  un  acte  de  commerce  qui  le  rend  justiciable  de 
la  juridiction  consulaire  (2).  Il  ajoute  que  l'acte  conserve 
le  même  caractère  pour  le  cessionnaire  ;  d'où  l'on  devrait, 
en  bonne  logique,  conclure  que  tout  actionnaire  est  com- 
merçant ou,  du  moins,  fait  acte  de  commerce. 

L'autorité  de  la  cour  de  cassation  ne  peut  être  invo- 
quée à  l'appui  de  la  thèse  principale.  Ceux  de  la  cour  de 
Bruxelles  sont  aussi  des  arrêts  d'espèces  ;  bien  que  les  faits 
ne  soient  pas  exposés  avec  précision,  il  est  permis  de 
croire  qu'il  s'agissait  de  fondateurs  de  sociétés  agissant 
par  spéculation,  et  non  de  particuliers  plaçant  leurs  éco- 
nomies dans  une  commandite  (3). 

(1)  Voy.,  1. 1",  n««  203  et  216. 

(2)  Gand,  11  décembre  1873  (Pasic,  1874, 2, 39). 

(3)  Bruxelles,  15  février  1872;  3  mars  1870;  25  mai  1870  [Pasic.,  1872,  2, 
124  ;  1870,  2,  261  et  274  ;  B.  /.,  1872,  p.  406  ;  1870,  p.  1109). 
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Je  ne  vois  donc,  parmi  les  arrêts  récents,  que  celui  de 
la  cour  de  Gand  et  celui  de  la  cour  de  Bourges  qui  se  pro- 
noncent en  principe  et  d'une  manière  absolue  (i). 

Il  me  semble  qu'on  peut  leur  opposer  avec  avantage 
l'argumentation  substantielle  de  l'arrêt  suivant  : 

«  Considérant  que,  pour  savoir  si  la  participation  à  une 
société  commerciale  à  titre  de  commanditaire  est  un  acte 
commercial,  il  faut  se  rendre  un  compte  exact  de  la  situa- 
tion et  des  droits  des  commanditaires  ; 

u  Considérant  que,  s'ils  sont  appelés  associés  par  l'ar- 
ticle 23  du  code  de  commerce,  cette  association  est  res- 
treinte et  imparfaite,  ce  que  le  même  article  explique  en 
disant  qu'ils  sont  associés  simples  bailleurs  de  fonds;  que 
le  mot  associé  se  trouvait  d'ailleurs  dans  l'ordonnance  de 
1673,  sans  que  cette  expression  entraînât  les  conséquences 
que  l'on  veut  y  attacher  aujourd'hui  ; 

«  Considérant  que  le  fait  de  fournir  des  fonds  à  une 
société  commerciale  n'est  pas  un  acte  commercial  quand 
on  perd  la  disposition  de  ces  fonds,  et  qu'ils  sont  employés 
dans  le  commerce  par  une  autre  personne  qui  en  use 
comme  de  sa  propre  chose,  et  à  titre  de  maître,  dans  les 
limites  du  contrat;  que  telle  est  la  situation  du  comman- 
ditaire qui  apporte  son  argent  à  une  personne  qui  fait 
le  commerce,  mais  qui  ne  peut  le  faire  lui-même  sans 
perdre  sa  qualité  de  commanditaire  ; 

«  Considérant  que  la  participation  aux  résultats  du  com- 
merce, aux  chances  de  perte  et  de  gain  dans  la  mesure 
de  sa  commandite ,  n'est  pas  la  participation  à  l'action 
commerciale,  qui  est  interdite  au  commanditaire;  que  le 
commerce  se  fait  à  son  avantage  ou  à  sa  perte,  mais  sans 
lui  et  par  un  autre  qui  est  seul  commerçant  (2).  » 

(1)  Bourges,  26  décembre  1870  (D.  P.,  1872,  2,  222). 

(2)  Dijon,  4  août  1857  (D.  P.  1853,  2,  117). 
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A  cet  arrêt  que  nous  avions  reproduit  dans  la  pre- 
mière édition,  est  venue  s'ajouter  une  décision  récente  de 
la  cour  de  Paris,  dout  nous  reproduisons  également  les 
motifs.  Quoiqu'il  s'agisse  d'obligations,  l'analogie  est  sen- 
sible. 

«  Considérant  que  Blanchet  n'est  point  commerçant  ; 
qu'il  n'a  pas  fait  acte  de  commerce  en  traitant  avec  la 
Compagnie  des  chemins  de  fer  méridionaux; 

<i  Qu'en  droit  le  contrat  intervenu  entre  eux  a  consisté 
en  un  contrat  de  prât,  lors  duquel  la  compagnie  emprun- 
teur a  remis  les  titres  constatant  sa  dette  contre  la  déli- 
vrance immédiate  par  Blanchet  d'une  portion  de  la  somme 
prêtée  et  l'engagement  par  lui  pris  de  verser  à  terme  fixe 
le  surplus  de  cette  somme. 

tf  Que  le  fait  par  un  commerçant  d'emprunter  d'un  non- 
commerçant  n'a  pas  pour  conséquence  nécessaire  d'attri- 
buer à  la  juridiction  commerciale  la  connaissance  des  dif- 
ficultés pouvant  s'élever  au  sujet  de  ce  contrat  ; 

«  Qu'il  n'appert  d'ailleurs  d'aucun  document  versé  au 
procès  que  Blanchet  se  livrerait  d'habitude  à  des  spécu- 
lations sur  l'achat  et  la  vente  de  valeurs  de  la  nature  de 
celles  dont  il  s'agit  dans  la  cause,  ni  même  qu'il  ait  négo- 
cié immédiatement  les  titres  qui,  dans  l'espèce  actuelle, 
lui  ont  été  remis  par  la  compagnie  intimée,  ainsi  que  l'al- 
lègue Silhol,  sans  produire  un  élément  de  preuve  à  l'appui 
de  cette  allégation  ; 

«  Que  le  renvoi  devait  donc  être  également  prononcé 
par  le  tribunal  de  commerce,  au  point  de  vue  de  la  com- 
pétence (i).  » 

L'arrêtiste  approuve  cette  décision  par  le  motif  suivant  : 

«  Souscrire  des  obligations  d'une  compagnie  indus- 

(1)  Paris,  7  mai  1881  (Joum.  S.  C,  C,  1882,  p.  6). 
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«  trielle,  c  est  purement  et  simplement  faire  un  prêt  à 
*^  cette  compagnie  ;  or,  un  non-commerçant  peut  prêter  à 
^  un  commerçant  sans  qu'il  s'établise  pour  cela  entre  eux 
«  un  lien  de  nature  à  attribuer  aux  juges  consulaires 
^  la  connaissance  des  contestations  qui  pourraient 
«*  surgir.  » 

La  question  devrait  être  la  même  quand  il  s'agit  de  la 
promesse  de  devenir  commanditaire,  simple  bailleur  de 
fonds. 

Nous  trouvons  dans  un  autre  arrêt  récent  (i)  un  consi- 
dérant qui  s'appuie  sur  la  même  argumentation  : 

«  Attendu  que  si  l'associé  commanditaire  participe  à 
<^  la  création  d'une  commandite  commerciale  dont  les 
«  actes  et  les  conséquences  tombent  sous  la  juridiction 
tf  des  tribunaux  de  commerce,  il  n'en  devient  pas  pour 
«  cela  un  commerçant  ;  qu'en  effet,  dès  la  formation  de 
^  la  société,  il  n'est  qu'un  simple  bailleur  de  fonds  et  reste 
«  tel,  à  moins  que,  contrairement  aux  statuts  et  à  la  loi, 
^  il  ne  s'immisce  dans  la  gestion...  y» 

418.  L'engagement  du  commanditaire  envers  la  so- 
ciété, c'est-à-dire  de  verser  des  fonds  dans  la  caisse  sociale, 
donne-t-il  aux  créanciers  de  la  société  une  action  directe 
contre  le  commanditaire  en  retard  d'exécuter  ses  verse- 
ments? Nous  rencontrerons  cette  question  et  nous  en  trou- 
verons la  solution  sous  l'article  21  (2). 

Art.  19. 

La  raison  sociale  comprend  nécessairement  le 
nom  d'un  ou  de  plusieurs  associés  commandités. 


(1)  Liège,  27  juillet  1881  (Pasic,  1881,  2,  384). 

(2)  Ir^rà,  n»»  422  et  suiv.;  Bruxelles,  30  mai  1881  (J?»/.,  1882,  p.  97). 
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Le  nom  d'un  associé  commanditaire  ne  peut  faire 
partie  de  la  raison  sociale  (1). 

Codf  de  commerce  de  1807. 

Art.  ffî,  S  2.  Elle  est  régie  sous  un  noin  social,  qui  doit  être  nécessairemeut  celui 
d'an  ou  plusieurs  des  associés  responsables  et  solidaires. 
Art.  35.  Le  nom  d'un  associé  commanditaire  ne  peut  faire  partie  de  la  raison  sociale. 

Projet  du  gouvernement. 

>  Art.  18,  S  2.  Elle  est  régie  sous  un  nom  social,  qui  doit  être  néceaaairemeot  eelui 

d*un  ou  plusieurs  des  associés  responsables  et  solidaires. 

«  Art.  30.  Le  nom  d'un  associé  commanditaire  ne  peut  faire  partie  de  la  raison 

sociale.  » 

Projet  de  la  commission, 

'  Art.  48  et  20.  (Comme  ci-dessus.)  > 

Amendement  présenté  par  M.  le  ministre  de  la  justice  en  1868. 

«  Art.  19  (30  du  projet).  La  raison  sociale  comprend  nécessairement  le  nom  d'un  ou  de 
plusieurs  »aaocié% indéfiniment  responsables. 
«  Le  nom  d'un  associé  commanditaire  no  peut  faire  partie  de  la  raison  sociale.  » 

Sommaire. 

414.  Bat  de  l'article  19. 

415  Quelle  est  la  sanction  de  la  double  prescription  de  cet  article  V 

416.  Il  n'y  a  pas  nullité  parce  que  la  raison  sociale  ne  comprend  pas  le 

nom  d'un  commandité. 

417.  Le  commanditaire  dont  le  nom  figure  dans  la  firme  sociale  est  tenu 

solidairement. 

COMMENTAIRE. 

4141.  Aux  termes  de  l'article  19,  le  nom  de  lun  au 
moins  des  commandités  doit  figurer  dans  la  raison  sociale  ; 
les  noms  des  commanditaires  ne  peuvent  y  figurer. 

On  trouvera,  n"  360  et  366,  la  définition  de  la  raison 
sociale.  L'article  16  n'exige  pas,  comme  l'article  19,  que 

(1)  C.  L.,  I,  n»  3  ;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  18,  §§  2  et  20  ;  n»  13,  texte  pro- 
posé par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  19  ;  n»  16,  art.  162  ;  n*  18,  art.  19  ; 
n*  20,  art.  19  ;  n»  21,  art.  19. 

II,  n-  30,  102,  112. 

lU,  n«  127,  433,  514,  art.  162. 

V,  n»  15,  art.  19. 
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les  noms  des  associés  en  nom  collectif  ou  de  Tun  d'eux, 
fassent  partie  de  la  raison  sociale;  il  se  borne  à  exclure 
les  étrangers.  Pour  la  commandite,  au  contraire,  il  est 
nécessaire  que  la  société  se  révèle  au  public  par  une  rai- 
son de  commerce  comprenant  le  nom  de  Tun  au  moins  des 
commandités.  C'est  un  moyen  de  publicité  ajouté  à  la  pu- 
blication de  l'extrait  prescrit  par  l'article  7. 

415.  Quelle  sera  la  sanction  de  cette  double  prescrip- 
tion? Yaura-til  nullité  en  cas  d'infraction;  y  aura-t-il  res- 
ponsabilité ? 

410.  Si  la  raison  sociale  ne  comprenait  le  nom  d'aucun 
des  associés,  comme  cela  arrive  quelquefois  dans  la  société 
en  nom  collectif,  je  ne  pense  pas  que  cette  omission  pût 
être  une  cause  de  nullité  :  la  loi  ne  prononce  pas  la  nullité 
et,  d'un  autre  côté,  il  ne  semble  pas  que  ce  soit  là  une 
formalité  substantielle  ;  sans  doute  le  commandité  doit  se 
faire  connaître  au  public,  il  doit  placer  sa  responsabilité 
personnelle  à  côté  de  celle  de  la  compagnie;  mais,  du 
moment  où  il  a  fait  les  publications  exigées  par  l'article  7, 
il  a'incontestablement  constitué  la  commandite.  Pourquoi 
montrerait-on  ici  une  sévérité  si  éloignée  de  l'indulgence 
dont  l'article  16  a  fait  preuve?  Certes  on  ne  pourra  assez 
conseiller  aux  contractants  d'observer  minutieusement  la 
loi  parce  que  des  séries  de  petites  imperfections  peuvent 
engager  gravement  leur  responsabilité  ;  cependant  nul  ne 
doit  ajouter  aux  nullités  prononcées  par  la  loi.  En  se 
faisant  connaître,  au  vœu  de  l'article  7,  le  commandité 
a  rempli  son  premier  devoir;  la  raison  sociale  devrait 
sans  doute  constituer  un  élément  de  publicité  de  plus; 
mais,  encore  une  fois,  ce  n'est  pas  une  formalité  substan- 
tielle (i). 

(l)NAMUB,t.II,  no897. 
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41*.  L'associé  commanditaire,  lui,  engagerait  beau- 
coup plus  gravement  sa  responsabilité  en  contrevenant  au 
§  2  de  notre  article.  Pour  conserver  sa  position  privilé- 
giée, il  doit  rester  dans  lombre;  il  doit  du  moins  accuser 
nettement  sa  position  et  fuir  toute  équivoque.  En  permet- 
tant que  son  nom  figure  dans  la  raison  sociale,  il  donne 
à  penser  qu'il  est  commandité  ;  que  son  nom  et  son  crédit 
sont  vantés  par  la  société  et  présentés  au  public  comme 
une  garantie,  sinon  comme  un  appât.  C'est  donc  au  com- 
manditaire oublieux  de  ses  devoirs,  oublieux  de  la  réserve 
protectrice  exigée  par  la  loi,  de  supporter  les  conséquences 
de  ses  actes  ;  les  tiers  ont  vu  briller  son  nom  dans  la  rai- 
son sociale,  ils  n'ont  pas  dû  s'occuper  de  la  comparer 
avec  l'extrait  publié,  ils  ont  droit  d'exiger  l'accomplisse- 
ment d'une  promesse  implicite  aussi  nette  et  aussi  puis- 
sante qu'une  promesse  explicite  (i). 

La  question  est  résolue  aujourd'hui,  in  termhiis^  par 
l'article  23,  §  2,  qui  rend  solidairement  responsable  le 
commanditaire  dont  le  nom  fait  partie  de  la  raison  sociale, 
comme  celui  qui  a  géré  habituellement  les  affaires  de  la 
société. 

Deux  cours  d'appel  avaient  décidé,  sous  l'empire  du 
code  de  commerce,  que  l'associé  commanditaire  dont  le 
nom  figure  dans  la  firme  sociale  est  tenu  solidairement  ; 
peu  importe  que,  d'après  la  teneur  de  Tacte,  il  ne  soit  pré- 
senté que  comme  simple  associé  commanditaire  (2).  Ces 
décisions  doivent  encore  être  suivies  aujourd'hui,  mais  on 
ne  pourrait  plus  dire,  comme  en  1849  :  «  Il  ne  faut  pas, 
avant  d'agir  contre  l'associé  tenu  solidairement,  que  des 


(1)  LocRB,  Esprit  du  code  de  commerce,  1. 1'',  p.  82;  Malepeyre  et  Jour- 
DAiN,  n«237;  Delangle,  n»  888;  Troplong,  n^élS. 

(2)  Liège,  24  février  1849;  Bruxelles, 23  juin  1849;  20  juillet  1849  (Pa$ic,, 
1849,  2,  264,  879  et  881). 
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condamnations  aient  été  obtenues  contre  la  société.  » 
L'article  122  de  notre  loi  porte  qu'aucun  jugement,  à  rai- 
son d'engagements  de  la  société,  portant  condamnation 
personnelle  des  associés  en  nom  collectif  ou  en  comman- 
dite simple  et  des  gérants  de  commandite  par  actions,  ne 
peut  être  rendu  avant  qu'il  y  ait  condamnation  contre  la 
société. 

Je  crois  devoir  faire  cette  remarque  et  beaucoup  d'au- 
tres du  même  genre,  à  l'occasion,  parce  que  l'application 
de  la  jurisprudence  antérieure  à  la  nouvelle  loi  présente 
toujours  un  certain  danger  contre  lequel  il  est  bon  de  se 
prémunir. 

Jugé,  sous  l'empire  de  la  loi  du  18  mai  1873,  que  l'as- 
socié commandité  dont  le  nom  figure  dans  laxaison  sociale 
est  en  droit  de  s'opposer  à  ce  qu'il  y  soit  encore  compris 
lorsqu'il  a  quitté  la  société  par  suite  de  démission  accep- 
tée et  que  la  période  transitoire  entre  la  cessation  de  ses 
fonctions  et  son  remplacement  est  ésoulée  (i). 

Article  20. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  associés  indéfiniment 
responsables,  la  société  est  en  nom  collectif  à  leur 
égard  et  en  commandite  à  l'égard  des  simples  bail- 
leur de  fonds  (2). 


(1)  Trib.  de  commerce  de  Bruxelles,  7  janvier  IQ76  {Pasic,  1875,  3, 126). 

(2)  C.  L.,  I,  n»  3;  n*»  12,  projet  de  loi,  art.  19;  n«  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  20;  n«  16,  art.  168  ;  n»  18,  art.  20;  n»  20, 
art.  20;  n«  21,  art.  20. 

II,no»30, 102, 112. 

m,  n»«  127,  514,  art.  163. 

V,  n«  15,  art.  20. 
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Code  de  commerce  de  iHCH. 

Art.  24.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  associés  solidaires  et  en  nom,  soit  que  tous  gèrent 

ensemble,  soit  qu'un  ou  plusieurs  gèrent  pour  tous,  la  société  est,  à  la  fois,  société  en 

nom  coUeetif  k  leur  égard,  et  société  en  commandite  à  Tégard  des  simples  bailleurs  de 

fonds. 

Projet  du  gouvernement. 

•  Art.  19.  (Gomme  ci-dessus.)  > 

Projet  de  la  commission. 

>  Art.  19.  (Gomme  ci-dessus.)  » 

Amendement  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice  en  {Sti<. 
«  Art.  âO  (19  du  projet).  (Gomme  le  texte  de  la  loi).  • 

Sommaire. 

418.  Système  du  code  de  1807. 

419.  Critique  de  la  rédaction. 

420.  But  de  l'article  20. 

GOMMBNTAIRB. 

418.  Le  texte  diffère  de  celui  de  Tarticle  24  du  code 
de  commerce  ;  il  a  pour  but  d'exprimer,  sous  une  forme 
énergique»  Tidée  de  la  solidarité  d'un  côté,  et  de  la  res- 
ponsabilité de  l'autre. 

419.  Il  faut  bien  reconnaître  que  si  la  pensée  est  claire, 
l'expression  n'est  pas  irréprochable.  Sans  doute,  on  aurait 
pu  réserver  pour  l'article  20  la  solidarité,  comme  nous 
l'avons  fait  remarquer  dans  le  commentaire  de  l'article  18; 
la  rédaction  définitive  de  ce  dernier  article  rendait  notre 
article  20  tout  à  fait  inutile  (i). 

D'un  autre  côté,  l'expression  est  impropre, 

Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  la  société  soit  en  nom  col- 
lectif à  l'égard  des  commandités  et  en  commandite,  seule- 
ment à  l'égard  des  simples  bailleurs  de  fonds. 

La  vérité,  c'est  qu'elle  est  en  commandite  à  l'égard  des 
uns  et  des  autres. 

Si  l'on  avait  voulu  suivre  ce  mode  de  définition  assez 

(1)  Namub,  t.  II,  n*  901. 

U.  4 
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peu  usité,  en  supposant  la  juxtaposition  de  deux  sociétés 
différentes,  il  eût  été  moins  inexact  de  dire  que  la  comman- 
dite présente  à  peu  près  la  réunion  de  la  société  en  nom 
collectif  et  de  la  société  anonyme. 

Toutefois  cette  définition  serait  encore  défectueuse  ;  les 
commandités  ne  forment  pas  une  société  en  nom  collectif. 
Ce  que  l'on  a  voulu  dire,  sans  doute,  et  l'article  24  du 
code  de  commerce  l'indiquait,  c'est  qu'ils  sont  unis  par  le 
lien  de  la  solidarité,  à  la  manière  des  associés  en  nom 
collectif,  alors  môme  qu'ils  ne  gèrent  pas  tous  ensemble. 
Mais  notre  article  20  disant  que  :  «  lorsqu'il  y  a  plusieurs 
associés  indéfiniment  responsables,  la  société  est  en  nom 
collectif  à  leur  égard  »,  n'a  plus  môme  l'excuse  de  l'an- 
cien article  24  ;  d'ailleurs  il  n'y  a  pas  identité  entre  ces 
deux  situations.  Nous  venons  de  voir,  sous  l'article  19, 
que  la  raison  sociale  doit  contenir  le  nom  d'un  comman- 
dité, tandis  que  l'article  16  n'a  pas  les  mômes  exigences  ; 
ensuite  le  gérant,  dans  la  commandite,  est  soumis  au 
contrôle,  à  la  surveillance  de  bailleurs  de  fonds  étrangers 
aux  associés  solidaires  ou  du  moins  qui  ne  partagent  pas 
la  solidarité,  tandis  que  le  gérant  de  la  société  en  nom 
collectif  ne  subit  de  contrôle  que  de  la  part  d'associés  so- 
lidaires comme  lui. 

Enfin  le  dernier  membre  de  phrase  de  l'article  20  ten- 
drait à  donner  une  idée  bien  inexacte  de  la  commandite  et 
donnerait  à  croire  qu'elle  peut  se  composer  uniquement 
de  commanditaires,  ce  qui  serait  une  grave  erreur  (i);  la 
commandite  est  un  contrat  formé  entre  un  ou  plusieurs 
commandités  et  un  ou  plusieurs  commanditaires,  elle 
peut  ne  compter  que  deux  associés,  à  condition  qu'il  y  en 
ait  un  de  chaque  espèce,  mais  c'est  la  réunion  de  ces  deux 

. . 

(1)  Alauzbt,  n»  151  ;  Pardessus,  n»  1028. 
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éléments  qui  constitue  la  commandite.  S*il  n*y  avait  que 
des  commandités,  il  y  aurait  société  en  nom  collectif,  en 
dépit  d'une  qualification  impropre  (i)  ;  s'il  n'y  avait  que 
des  commanditaires,  ce  serait  une  société  anonyme,  va- 
lable ou  non,  suivant  qu'on  aurait  ou  qu'on  n'aurait  pas 
observé  les  formalités  légales  pour  la  constitution  d'une 
société  anonyme,  mais  ce  ne  serait  pas  une  commandite. 
4!tO.  En  résumé,  le  but  du  législateur  était  de  dire  : 
les  commandités  sont  solidaires,  alors  même  quils  ne 
prennent  pas  tous  part  à  la  gestion;  or  c'est  précisément 
ce  qu'il  ne  dit  pas  ou  ce  qu'il  ne  dit  plus.  Il  ne  reste  plus 
qu'un  texte  inutile  et  inexact. 

Article  21. 

L'associé  commanditaire  n'est  passible  des  dettes 
et  pertes  de  la  société  que  jusqu'à  concurrence  des 
fonds  qu'il  a  promis  d'y  apporter. 

Il  peut  être  contraint  par  les  tiers  à  rapporter 
les  intérêts  et  les  dividendes  qu'il  a  reçus  s'ils  n'ont 
pas  été  prélevés  sur  les  bénéfices  réels  de  la  société 
et,  dans  ce  cas,  s'il  y  a  fraude,  mauvaise  foi  ou 
négligence  grave  de  la  part  du  gérant,  le  comman- 
ditaire pourra  le  poursuivre  en  payement  de  ce 
qu'il  aura  dû  restituer  (2). 


(1)  Yoy.  suprà,  w  403,  où  l'on  prévoit  une  hypothèse  exceptionnelle. 

(2)  C.  L.,  I,  n<>  3;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  21  ;  n«  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  21  ;  n«  16,  art.  164;  n<>  18,  art.  21  ;  n«  19, 
art.  21  ;  n»  20,  art.  21  ;  n«  21,  art.  21. 

II,  n««  80,  31,  32,  33, 102, 113, 162. 

III,  n-  13,  26,  27,  97,  102,  103,  106,  108,  128  à  144,  434,  435,  472,  514 
(art.  164),  549,  555,  556,  620. 

y,  n*  15,  art.  21. 
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Code  de  commerce  de  4807. 

Art.  26.  L'associa  coromandilaire  n'est  passible  des  pertes  que  jusqu'à  concurrence  des 
fonds  qu'il  a  mis  ou  dû  mettre  dans  la  société. 

Projet  du  gouternement. 
«  Art.  21.  (Gomme  ci-dessus.)  » 

Projet  de  la  commission. 

«  Alt.  21.  L'associé  commanditaire  n'est  passible  des  pertes  que  jusqu'à  concurrence 
des  fonds  qu'il  a  mis  ou  dû  mettre  dans  la  société. 

«  Ils  peuvent  être  contraints  par  les  tiers  à  rapporter  les  intérêts  et  dividendes  payés 
qui  n'auraient  pas  constitué  un  bénéfice  réel.  » 

'Amendement  proposé  par  M,  le  ministre  de  la  justice  en  1868. 

«  Art.  21 .  L'associé  commanditaire  n'est  passible  des  dettes  et  pertes  de  la  société  que 
jusqu'à  concurrence  des  fonds  qu'tl  a  promis  d'y  apporter. 

«  //  peut  être  contraint  par  les  tiers  à  rapporter  les  intérêts  et  les  dividendes  qu'il  a 
reçus,  s'ils  n'ont  pas  été  prélevés  sur  les  bénéfices  réels  de  la  société.  » 

Amendement  au  projet  adopté  au  premier  vote,  présenté  par  Jtf.  le  ministre  de  la  justice 

m  1869-1870. 

«  Art.  20...  et  dans  ce  cas,  s'il  y  a  fraude,  mauvaise  foi  ou  négligence  grave  de  la  part 
du  gérant  ou  des  membres  du  conseil  de  surveillance,  le  commanditaire  pourra  les  pour- 
suivre en  payement  de  ce  qu'il  aura  dû  restituer.  » 

Amendement  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice  en  1872-1873. 
«  Art.  21 ,  §  2.  Supprimer  les  mots  :  Et  des  membres  du  consetl  de  surveillance.  » 

Sommaire. 

421 .  Division  de  l'article  21 . 

422.  Action  directe  des  créanciers  de  la  société  contre  les  commandi- 
taires. Exposé  de  la  question. 

423.  Historique. 

424.  Jurisprudence. 

425.  Trois  systèmes  étaient  en  présence. 
^                   426.  Opinion  de  la  commission  de  1866. 

427.  Débats  à  la  chambre  des  représentants  en  1870. 

428.  Résumé  de  la  discussion. 

429.  Le  créancier  a  une  action  directe  et  subsidiaire  contre  le  comman- 
ditaire. 

430.  Les  dividendes  fictifs  doivent  être  rapportés  à  la  demande  des  tiers. 

431.  Mais  les  associés  entre  eux  ne  peuvent  faire  une  semblable  récla- 
mation. 

432.  Dans  le  cas  de  négligence  grave  ou  de  mauvaise  foi,  le  gérant  pourra 
même  être  responsable  de  toutes  les  restitutions. 

433.  Système  français. 
éH.  Qn^eutenàronj^ar  les  bénéjlces? 


ARTICLE  21,  N"  iâl  ET  422.  57 

435.  Qaand  les  associés  seront-ils  tenus  au  rapport  ? 

436.  Les  tiers  ne  peuvent  exiger  le  rapport  que  dans  le  cas  de  négligence 

grave. 

437.  Quel  est  le  pouvoir  du  commanditaire  en  cas  de  dissentiment? 

438.  Les  commanditaires  ne  peuvent  stipuler  un  intérêt,  même  avec  le 

gérant,  pour  le  cas  où  il  n'y  a  pas  de  bénéfices. 

439.  Le  gérant  ne  peut,  en  général,  avoir  aucun  recours  contre  les  com- 

manditaires pour  dividendes  distribués. 

440.  L'article  21,  §  2,  ne  s'applique  pas  aux  sociétés  par  actions. 

441.  L'action  en  rapport  se  prescrit  par  cinq  ans. 

442.  Le  commanditaire  qui  laisse  son  bénéfice  spontanément  dans  la 

société  est  créancier  à  cet  égard. 
442  bis.  Action  en  restitution  de  dividendes  et  action  en  versement  de  la 
mise. 

COMMENTAIRE. 

4SI.  Deux  grandes  questions  ont  été  examinées  lors 
de  la  discussion  de  larticle  21,  dont  la  rédaction,  comme 
on  peut  le  voir,  a  subi  beaucoup  de  vicissitudes.  Ces  deux 
questions  toutefois  n'ont  pas  été  résolues  l'une  et  l'autre 
par  la  loi. 

La  première  est  celle-ci  :  Le  créancier  de  la  société 
a-t-il  une  action  directe  contre  les  commanditaires  pour 
les  obliger  à  verser  leurs  mises? 

La  seconde  question  concerne  les  dividendes  fictifs; 
elle  trouve  une  solution  dans  le  second  paragraphe,  qui 
exigera  pourtant  quelques  explications. 

Mais  le  §  P""  ne  résout  pas  la  première  question  que 
nous  venons  de  signaler;  force  nous  est  donc  de  l'exami- 
ner sous  toutes  ses  faces;  résumons,  aussi  brièvement 
que  possible,  les  enseignements  qui  résultent  tant  des 
discussions  parlementaires  dont  le  §  V^  a  été  l'objet,  que 
des  longues  et  savantes  dissertations  qui  se  sont  produites 
sous  le  code  de  1807. 

492.  Les  opinions  étaient  partagées,  Delangle  et  Tro- 
plong  exposent  les  deux  systèmes  avec  un  grand  luxe  d'ar- 
guments et  de  citations.  Nous  trouvons,  d'un  côté,  contre 
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l'action  directe,  une  consultation  des  principaux  avocats 
du  barreau  de  Paris  :  MM.  de  Vatimesnil,  Gairal,  Phi- 
lippe Dupin  et  MoUot,  appuyé  par  Delangle  ;  de  l'autre 
côté,  Pardessus,  Troplong  et  Merlin,  ce  dernier  succes- 
sivement pour  et  contre.  Namur  se  prononce,  comme 
Troplong,  pour  l'action  directe,  mais  avec  ce  tempéra- 
ment que  le  commanditaire  poursuivi  par  un  créancier 
peut  opposer  la  compensation  de  ce  qui  lui  est  dû  par  la 
société  (i)  ;  nous  verrons  plus  loin  quelle  est  l'importance 
de  cette  observation. 

4S3.  Remontons  au  début  de  la  controverse.  Sous 
l'empire  de  l'ordonnance  de  1673,  tous  les  jurisconsultes, 
excepté  Merlin,  combattaient  le  système  de  l'action  di- 
recte (2). 

Il  est  curieux  de  rappeler  le  texte  de  cette  ordonnance 
à  cause  du  rapport  qu'il  offre  avec  celui  de  notre  article  21 . 

«  Art.  7.  Tous  associés  seront  obligés  solidairement 
aux  dettes  de  la  société,  encore  qu'il  n'y  en  ait  qu'un  qui 
ait  signé,  au  cas  qu  il  ait  signé  pour  la  compagnie,  et  non 
autrement. 

tf  Art.  8.  Les  associés  en  commandite  ne  seront  obligés 
que  jusqu'à  concurrence^  de  leur  part.  » 

On  peut  conclure  de  cette  rédaction  des  deux  articles 
que  les  commanditaires  n'étaient  obligés  que  jusqu'à  con- 
currence de  leur  part  aux  dettes  de  la  société.  Or,  l'arti- 
cle 21  qui  nous  occupe  porte  :  «  L'associé  commanditaire 
n  est  passible  des  dettes  et  pertes  de  la  société  que  jusqu'à 
concurrence  des  fonds  qu'il  a  promis  d'y  apporter.  »  Nous 
verrons  bientôt  que  le  mot  dettes  a  été  introduit  précisé- 
ment pour  consacrer  l'action  directe. 


(1)  Delangle,  n<»277  etsuiv.  ;  Namur,  1«  édition,  1. 1",  p.  157. 

(2)  PoTHiBR,  Société,  nw  101  et  102;  Savary,  Parères.  23, 52. 
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424.  Avant  d'aborder  la  jurisprudence,  il  importe  do 
préciser  les  questions  qui  lui  ont  été  soumises.  On  a  sou- 
vent formulé  en  principe  général  des  décisions  d'espèces. 
Namur,  partisan  de  l'action  directe,  n'hésite  pas  à  dire  : 

«  Sans  doute,  aussi  longtemps  que  la  société  sera  de- 
bout, les  créanciers  devront  d'abord  s'adresser  au  gérant, 
leur  contradicteur  naturel...  Une  fois  le  droit  des  créan- 
ciers constaté  avec  le  gérant,  si  la  société  ne  les  paye  pas, 
ils  pourront  poursuivre  les  commanditaires  qui  n'ont  pas 
eflTectué  leur  mise;  et,  si  la  société  est  en  faillite,  les  cura- 
teurs pourront  les  poursuivre  au  nom  de  la  masse  (i).  » 

La  question  se  divise  donc  en  plusieurs  parties  : 

Le  créancier  a-t-il  action  directe  contre  les  commandi- 
taires, d'une  manière  absolue? 

Ne  l'a-t-il  qu'en  cas  de  dissolution  ou  de  faillite  ? 

Cette  action  n'a-t-elle  pour  but  que  de  forcer  les  com- 
manditaires à  verser  leur  apport  dans  la  caisse  sociale? 

Les  commanditaires  poursuivis  peuvent-ils  lui  opposer 
les  mêmes  exceptions  qu'à  la  société  elle-même? 

Pour  le  cas  de  dissolution  ou  de  faillite,  la  jurispru- 
dence belge  et  celle  des  tribunaux  français  offrent  une 
véritable  unanimité  : 

Jugé  par  la  cour  de  Bruxelles  que  les  créanciers  d'une 
société  en  commandite  dont  la  faillite  a  été  déclarée,  ont 
une  action  directe  contre  les  commanditaires,  pour  les 
contraindre  à  remplir  les  engagements  qu'ils  ont  contrac- 
tés en  la  formant  (s)  ; 

Les  créanciers  d'une  société  en  faillite  ont  une  action 
directe  contre  les  commanditaires  pour  les  contraindre  au 
versement  de  leur  mise. 

(1)  Namur,  loc.  cit. 

(2)  Bruxelles,  3  mars  1870  (?«*«:.,  1870, 2, 274)  ;  BruxellcB,  28 juillet  1868 
(Pasic,,  1869,2,306). 
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Et  le  curateur  de  la  faillite  a  qualité  pour  exercer  di- 
rectement le  même  droit  au  nom  de  la  masse  (i). 

Les  motifs  de  ce  dernier  arrêt  sont  dignes  d'être  notés  : 

«  Attendu,  dit  le  jugement  adopté  sur  ce  point  par  la 
cour,  que  les  valeurs  que  les  commanditaires  ont  promis 
d'apporter  en  société  sont  le  gage  commun  des  créanciers 
sociaux,  et  que  ceux-ci  ont  l'action  directe  pour  faire  ver- 
ser par  le  commanditaire  le  montant  de  la  commandite, 
laquelle  étant  versée  dans  l'actif  social  sert  à  les  désinté- 
resser au  marc  le  franc  de  leur  créance.  » 

En  France  également,  la  jurisprudence  a  consacré  ce 
principe  en  cas  de  faillite  (2). 

Mais  la  question  est  tout  autre,  avant  la  liquidation. 
Ainsi  la  cour  de  Lyon,  par  le  même  arrêt  qui  donne  rai- 
son au  créancier  après  la  dissolution,  déclare  que,  tant 
que  la  société  existe,  celui-ci  n'a  d'action  que  contre  le 
gérant  (3). 

Telle  n'est  pas  l'opinion  de  la  cour  de  Bruxelles  ;  dans 
un  arrêt  du  31  octobre  1871,  elle  a  décidé,  in  ierminisy 
que  l'action  directe  des  créanciers  contre  l'associé  com- 
manditaire n'est  point  subordonnée  à  la  déclaration  de 
faillite  de  la  société  (4). 

La  question  se  présentera  rarement  dans  ces  termes, 
parce  que,  tant  qu'il  n'y  a  pas  faillite,  les  créanciers  pré- 
féreront presque  toujours  s'adresser  au  gérant. 

4S5.  On  peut  donc  diviser  la  solution  des  questions 


(1)  Bruxelles,  80  avril  1874  (P<z«ic.,  1874,  2, 217;  Belg.jud,,  1874,  p.  993). 

(2)  BÉDABRiDE,  Traité  des  faillites,  t.  1",  n»  872;  Des  Sociétés,  t.  1", 
n»  288;  Lyon,  7  avril  18fi5;  Cass.  Fr.,  30  juillet  1851  ;  Aix,  18  août  1860; 
Paris,  6  décembre  1850  (D.  P.,  1866,  2,  178;  1852,  1,  22;  1860,  2,  228; 
1861,  2,  20)  ;D.,  Rép.,  y'' Société,  nwl833,  1335etBuiv.  —Contra,  ibid., 
n<»  1888. 

(3)  Lyon,  7  avril  1866  (D.  P.,  1865,  2,  178). 

(4)  Bruxelles,  81.oclobre  1871  (Pasic.,  1872, 2,  56). 
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que  nous  posons  plus  haut  en  trois  systèmes,  qui  avaient 
tous  leurs  défenseurs,  à  Tépoque  où  notre  article  a  été 
soumis  à  la  législature  : 

Le  premier  système  admet  Faction  directe  en  cas  de 
faillite  seulement; 

Le  deuxième  l'admet  toujours; 

Le  troisième  admet  Taction  en  vertu  de  l'article  1166  et 
soumet,  par  conséquent,  le  créancier  aux  exceptions  que 
les  commanditaires  seraient  en  droit  d'opposer  au  gérant. 

4S6.  Il  importé,  pour  voir  ce  que  nous  devons  en  pen- 
ser aujourd'hui,  de  prendre  connaissance  de  la  discussion 
qui  s'est  déroulée  à  la  chambre  des  représentants;  on  verra 
que  les  trois  systèmes  ont  été  confondus  souvent. 

D'après  le  rapport  de  la  commission  du  9  février  1866, 
la  controverse  devait  être  tranchée  en  faveur  de  l'action 
directe,  surtout  depuis  que  les  commanditaires  débiteurs 
figurant  dans  l'extrait  à  publier,  et  l'obligation  restant 
personnelle  jusqu'à  la  libération  complète,  ils  se  trouvent 
placés  à  côté  des  associés  solidaires. 

En  1868,  le  mot  «  dettes  »  fut  proposé  par  le  gouver- 
nement pour  préciser  cette  idée. 

497.  Voyons  maintenant  la  discussion.  Nous  essaye- 
rons ensuite  de  la  résumer  et  d'en  tirer  des  conclusions 
pratiques. 

«  M.  LelièvRb  (i).  Je  pense  qu'il  faudrait  maintenir  le 
§  P""  tel  qu'il  est  énoncé  dans  le  code  de  commerce  en  vi- 
gueur. En  effet,  l'article  nouveau  change  la  position  du 
commanditaire.  Celui-ci  n'est  débiteur  de  sa  mise  qu'envers 
le  corps  moral  de  la  société  ;  au  contraire,  la  disposition 
nouvelle  le  rend  débiteur  direct  et  personnel  des  créan- 
ciers de  cette  société.  Il  est  bien  certain  cependant  que  le 

(1)  C.  L.,  III,  n»  117,  séance  du  8  février  1870,  p.  266. 
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commanditaire  ne  peut  âtre  condamné  qu  à  verser  sa  mise 
dans  la  caisse  sociale.  Je  pense  donc  qu'il  faut  rayer  le 
mot  dettes,  afin  de  maintenir  intacte  la  position  du  com- 
manditaire et  ne  pas  le  rendre  débiteur  direct  des  créan- 
ciers, tandis  qu'il  ne  l'est  que  de  la  société  elle-même. 

«  M.  Bara,  ministre  de  la  justice.  Messieurs,  une  con- 
troverse existait  avant  le  code  sur  une  question  que  tranche 
cet  article.  La  commission  chargée  de  l'examen  du  nou- 
veau code  de  commerce  a  tranché  cette  controverse  en 
décidant  que  l'associé  commanditaire  serait  responsable 
pour  l'apport  de  sa  mise,  même  à  l'égard  des  tiers;  le  gou- 
vernement, pour  trancher  la  controverse  d'une  manière 
définitive,  a  ajouté  le  mot  dettes  dans  l'article  en  discus- 
sion. Je  demande  que  ce  mot  soit  maintenu. 

tf  II  est  exact  que  la  commission  a  voulu  que  le  com- 
manditaire reste  responsable  vis-à-vis  des  tiers,  et  que  les 
tiers  puissent  actionner  directement  le  commanditaire. 
Cela  doit  être  maintenu.  En  effet,  il  peut  se  faire  que  la 
faillite  ne  soit  pas  déclarée  ;  il  peut  se  faire  même  que  le 
délai  de  déclaration  de  la  faillite  soit  complètement  expiré, 
et  parce  qu'il  y  aurait  un  liquidateur  qui  n'aurait  pas  fait 
ou  ne  voudrait  pas  faire  son  devoir,  le  commanditaire 
pourrait  être  dispensé  de  payer!  Cela  n'est  pas  possible. 

«  Il  faut  laisser  aux  créanciers  les  moyens  de  rentrer 
dans  les  fonds  qu'ils  ont  déboursés  ou  dans  les  obligations 
que  la  société  peut  avoir  contractées  vis-à-vis  d'eux.  Si  les 
liquidateurs  de  la  société  ne  veulent  pas  remplir  leur  de- 
voir, pourquoi  empêcher  les  créanciers  de  faire  valoir 
leurs  droits  en  actionnant  les  commanditaires?  De  quoi 
peuvent  se  plaindre  les  commanditaires?  S'ils  ont  rempli 
leurs  engagements,  qu'est-ce  que  cela  leur  fait  que  les 
créanciers  les  actionnent?  S'ils  n'ont  pas  rempli  leurs  en- 
gagements, pourquoi  les  dispenser  de  l'obligation  de  ver- 
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ser  le  complément  de  leur  mise  ?  Il  j  avait  là  quelque 
chose  de  contraire  à  la  morale. 

<«  M.  Lelièvre  (i).  Les  observations  des  honorables 
préopinants  n  infirment  pas  mon  système.  Je  comprends 
parfaitement  que  les  créanciers  de  la  société,  exerçant  les 
droits  de  celle-ci,  puissent  forcer  le  commanditaire  à  ver- 
ser sa  mise  dans  la  caisse  sociale ^  pour  ensuite  cette  mise 
être  répartie  comme  deniers  sociaux  entre  tous  les  inté- 
ressés. Il  en  est  déjà  ainsi  sous  le  code  de  commerce  ac- 
tuel. Mais  notre  disposition  va  plus  loin,  elle  rend  le  com- 
manditaire passible  des  dettes  envers  les  créanciers,  elle 
donne  à  ceux-ci  action  nomine  proprio,  elle  rend  le  com- 
manditaire débiteur  direct  des  créanciers.  En  cela,  la 
position  réelle  du  commanditaire  est  changée,  contraire- 
ment aux  principes  du  droit  commun,  tandis  qu*à  mon 
avis,  ce  sont  ces  principes  qu'il  faut  maintenir.  Le  com- 
manditaire n'a  rien  de  commun  avec  les  créanciers,  il  n*a 
affaire  qu  à  la  société  elle-même.  Dès  lors,  ce  n'est  qu'au 
nom  de  la  société  que  les  créanciers  peuvent  agir,  comme 
exerçant  les  droits  du  corps  moral;  l'action  doit  avoir 
pour  objet  de  faire  verser  la  mise  dans  la  caisse  sociale, 
pour  être  ensuite  répartie  entre  tous  les  ayants  droit.  Or, 
d'après  notre  article,  on  rend  le  commanditaire  débiteur 
direct  des  créanciers.  C'est  là  une  erreur  que  je  ne  puis 
sanctionner. 

«  M.  Bâra,  ministre  de  la  justice.  C'est  une  erreur.  Ce 
serait  une  singulière  procédure  qu'on  aurait  organisée. 
Chaque  commanditaire  serait  condamné  à  verser  une 
somme  à  la  caisse  sociale,  et  c'est  sur  cette  somme  ver- 
sée que  le  créancier  de  la  société  viendrait  prendre  sa 
part. 

(1)  C.  L.,  111,  n«  132,  aéance  du  8  février  1870,  p.  SÎ67. 
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«  M.  Reynaert  (i).  D'après  Thonorable  ministre  de 
la  justice,  Thonorable  M.  Lelièvre  se  tromperait  en  sup- 
posant que,  d'après  cette  disposition,  les  tiers  auraient  le 
droit  d'actionner  chacun  des  commanditaires  en  payement 
des  sommes  à  verser. 

«  Je  crois  que  c'est  M.  le  ministre  de  la  justice  qui  est 
dans  l'erreur.  La  doctrine  qu'il  vient  de  combattre  est 
affirmée,  si  je  ne  me  trompe,  dans  le  rapport  de  la  com- 
mission. Cette  question  a  été  tranchée,  non  par  l'article  21 , 
mais  par  l'article  8. 

«  M.  Delcour  (2) 

«<  Trois  questions  ont  été  soulevées.  La  première  con- 
cerne le  §  1®"  de  l'article  21.  Le  gouvernement  a  proposé 
à  l'article  21  un  amendement  qui  ne  me  paraît  pas  sus- 
ceptible d'une  discussion  sérieuse. 

«  L'amendement  a  pour  objet  de  rendre  l'associé  com- 
manditaire passible  des  dettes  de  la  société,  dans  les 
limites  de  l'apport  qu'il  a  promis  à  la  société. 

«  Je  me  demande  quelle  est  la  portée  de  l'amendement? 

"  M.  le  ministre  de  la  justice  l'a  indiquée  d'une  manière 
très  nette,  selon  moi.  L'honorable  M.  Lelièvre  a  critiqué 
l'amendement,  parce  qu'il  y  a  vu  une  dérogation  aux 
principes  généralement  admis.  Se  demandant  quelle  est 
la  nature  de  l'action  que  les  créanciers  de  la  société  peu- 
vent être  appelés  à  exercer  contre  les  commanditaires, 
débiteurs  de  tout  ou  partie  de  la  mise  qu'ils  ont  promis 
d'apporter  à  la  société,  l'honorable  membre  craignait 
qu'on  n'attribuât  au  mot  dettes  une  portée  contraire  aux 
principes. 

«  Les  créanciers,  s'est-il  demandé,  agiront-ils  nomine 


(1)  C.  L.,  111,  n»  137,  séance  du  8  février  1870,  p.  268. 

(2)  C.  L.,  m,  no  UO,  séance  du  9  février  1870,  p.  277. 
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proprio  ou  bien  n  exerceront-ils  contre  le  commanditaire 
que  les  droits  de  la  société  elle-même?  Si  j*ai  bien  compris 
rhonorable  ministre  de  la  justice,  les  créanciers  n'exerce- 
ront que  les  droits  de  la  société.  Je  précise  la  pensée  de 
M.  le  ministre. 

^  Sous  Tempire  du  code  de  commerce,  il  existe  un 
doute  sur  le  point  de  savoir  si  les  commanditaires  peuvent 
être  poursuivis  directement  par  les  créanciers.  Le  projet 
de  loi  lève  ce  doute.  D'accord  avec  la  commission  sur  le 
principe,  le  gouvernement  a  pensé  qu'il  convient  de  pré- 
venir le  retour  de  la  controverse  en  ajoutant  le  mot 
délies  ;  il  est  donc  certain  que  le  projet  a  en  vue  les  rap- 
ports de  créancier  à  commanditaire,  aussi  bien  que  les 
rapports  des  associés  entre  eux. 

««  Selon  les  explications  de  M.  le  ministre,  les  créan- 
ciers ont  une  action  directe  en  ce  sens  qu'ils  peuvent  obli- 
ger le  commanditaire  à  verser  dans  la  caisse  sociale  tout 
ou  partie  de  la  somme  dont  ce  dernier  est  débiteur, 
mais  sous  la  réserve  de  tous  les  droits  qui  appartiennent 
au  commanditaire,  et  par  conséquent,  sous  la  réserve 
des  exceptions  que  ce  dernier  peut  opposer  à  la  so- 
ciété. 

«  Tel  est.  Messieurs,  le  sens  que  j'attribue  aux  paroles 
de  M.  le  ministre,  paroles  que  je  complète  par  les  déve- 
loppements si  lucides  dans  lesquels  est  entré  l'honorable 
M.  Lebeau. 

«*  L'honorable  M.  Lebeau  disait  :  Le  principe  consa- 
cré par  l'article  21  et  par  l'amendement  du  gouvernement 
est  une  application  du  droit  commun  qui  accorde  aux 
créanciers  la  faculté  d'exercer  les  droits  et  actions  de  leur 
débiteur. 

«  Cette  interprétation,  conforme  aux  principes,  a  l'avan- 
tage d'écarter  des  difficultés  qui  pourraient  devenir  ti  es 
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graves,  si  Ton  accordait  aux  créanciers  une  action  directe, 
spéciale,  et  qu'ils  exerceraient  nomme  proprio. 

«  Cette  action  directe  et  propre  appartenant  à  tous  et 
à  chacun  des  créanciers  autoriserait  ces  derniers  à  s'ap- 
proprier exclusivement  le  bénéfice,  le  résultat  de  la  pour- 
suite. 

«  Telle  ne  peut  être  la  pensée  de  la  loi,  et,  sous  ce  rap- 
port, les  explications  de  l'honorable  ministre  de  la  justice 
ont  confirmé  mon  interprétation. 

«  M.  Bara,  ministre  de  la  justice  (i).  Je  ne  puis  nulle- 
ment admettre  les  observations  que  vient  de  présenter 
rhonorable  M.  Delcour. 

«  L'honorable  membre  a  commencé  par  donner  un  com- 
mentaire de  ce  que  j'ai  dit  hier  en  réponse  à  l'honorable 
M.  Lelièvre  au  sujet  de  Taction  directe  qui  appartient  au 
créancier  contre  le  commanditaire. 

«  J'ai  dit,  Messieurs,  que  la  proposition  actuelle  avait 
pour  but  de  trancher  une  controverse  existante  au  sujet 
de  cette  action  directe;  mais  l'honorable  M.  Delcour  a  été 
au  delà  de  mes  paroles  en  prétendant  que  le  commandi- 
taire pourrait  opposer  au  créancier  toutes  les  exceptions 
dont  il  pourrait  se  servir  vis-à-vis  de  la  société. 

«  Voici  ce  que  j'ai  dit  :  Quand  un  créancier  actionne 
directement  un  commanditaire,  il  ne  peut  pas  demander 
de  se  faire  attribuer  le  montant  des  sommes  que  le  com- 
manditaire peut  encore  devoir  à  la  société.  » 

4*8.  Comme  il  arrive  souvent,  la  question  qui  nous 
occupe  était  absorbée  par  une  autre  beaucoup  plus  impor- 
tante; c'était  celle  du  §  2.  Il  en  est  résulté  que  les  de- 
mandes et  les  réponses  se  sont  entre-croisées  sans  se  ren- 
.  contrer  toujours. 


(1)  C.  L.,  m,  n»  141. 
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Diaprés  Thonorable  M.  Delcour,  il  ne  s'agirait  que  de 
Tapplication  de  Tarticle  1166  du  code  civil;  cette  opinion 
n'est  pas  admissible,  car  l'article  1166  peut  toujours  être 
invoqué  par  un  créancier.  D'un  autre  côté,  la  commission 
d'abord  et  le  gouvernement  ensuite  ont  paru  croire  qu'en 
déclarant  que  le  créancier  avait  action  directe,  toute  con- 
troverse était  terminée,  et  cependant  il  me  semble  que  la 
pensée  commune  se  portait  surtout  vers  le  cas  de  liquida- 
tion. «  De  quoi  peuvent  se  plaindre  les  commanditaires  ? 
disait  M.  le  ministre  de  la  justice.  S'ils  ont  rempli  leurs 
engagements,  quest-ce  que  cela  leur  fait  que  les  créan- 
ciers les  actionnent?  S'ils  n'ont  pas  rempli  leurs  engage- 
ments, pourquoi  les  dispenser  de  l'obligation  de  verser  le 
complément  de  leur  mise?  Il  y  avait  là  quelque  chose  de 
contraire  à  la  morale,  y» 

On  voit  donc  que,  dans  l'opinion  de  l'honorable  mi- 
nistre, comme  dans  l'opinion  des  autres  orateurs,  il  ne 
pouvait  être  question  d'empirer  la  position  des  comman- 
ditaires. 

499.  J'ai  reproduit  le  débat  en  entier  afin  que  cha- 
cun pût  l'apprécier.  A  mes  yeux,  il  consacre  l'opinion  de 
Namur,  ce  qui  du  reste  n'a  rien  d'étonnant,  l'honorable 
professeur  ayant  été,  comme  l'on  sait,  beaucoup  consulté 
dans  le  cours  de  cette  longue  discussion  législative. 

On  ne  doit  pas  perdre  de  vue,  d'un  autre  côté,  que  l'ar- 
ticle 122  oblige  le  créancier  à  poursuivre  d'abord  la  so- 
ciété; cet  article,  qui  n'existait  pas  autrefois,  change  les 
conditions  et  les  bornes  de  la  controverse. 

Cela  posé,  je  préciserai  comme  suit  la  situation  du  com- 
manditaire à  l'égard  du  créancier. 

Celui-ci  doit  poursuivre  d'abord  la  société  et  obtenir 
contre  elle  la  constatation  de  sa  créance  (art.  122). 

Si,  après  cette  condamnation,  le  gérant  ne  poursuit  pas 
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le  payement  des  sommes  dues  par  les  commanditaires, 
ceux-ci  pourront  être  poursuivis  par  le  créancier,  qui  les 
forcera,  à  défaut  du  gérant,  de  verser  les  sommes  dues  dans 
la  caisse  sociale  ou  même  de  lui  attribuer  la  part  qui  lui 
revient.  Il  devra  être  payé  intégralement  en  l'absence 
d'autres  créanciers  concurrents. 

Néanmoins  si  les  commanditaires  ont  à  opposer  la 
compensation  à  la  société,  le  créancier  devra  respecter 
cette  libération  aussi  efficace  que  tout  autre  mode  d'étein- 
dre les  obligations  (Code  civil,  art.  1290).  Comment 
admettre  qu'une  dette  éteinte  de  plein  droit,  par  la  seule 
force  de  la  loi,  même  à  Tinsu  du  débiteur,  puisse  revivre 
devant  l'action  du  créancier?  Si  la  dette  est  éteinte,  elle 
l'est  pour  tout  le  monde  (i). 

11  y  a  des  exceptions  pour  lesquelles  la  décision  sera 
plus  délicate.  Ainsi  la  cour  de  Bruxelles  a  décidé  que  le 
commanditaire  ne  peut  opposer  aux  créanciers  l'exception 
de  dol  opposable  au  gérant;  le  motif  qui  justifie  cette  dé- 
cision est  péremptoire,  c'est  que  les  créanciers  ont  dû 
compter  sur  le  capital  annoncé  qui  se  trouve  dès  lors 
affecté  à  la  société  (2). 

La  jurisprudence  est  unanime  sur  ce  point  en  France  et 
en  Belgique. 

D'après  les  principes  généraux,  en  matière  de  faillite, 
le  commanditaire  ne  peut  compenser  sa  dette  envers  la 
société,  du  chef  de  sa  mise,  avec  les  créances  qu'il  a 
à  charge  de  celle-ci  (3). 

Si  l'on  admet  le  système  que  nous  venons  de  reproduire 
et  que  la  nouvelle  loi  semble  confirmer,  on  conviendra 


(1)  Namub,  t.  II,  n«  902  ;  D.,  i2</P.,  v«  Société,  n"  1326  et  1341 , 

(2)  Voy.  suprà,  t.  l*',  n«  53. 

(3)  Bruxelles,  80  mai  1881  (5.  /.,  1882,  p.  97). 
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que  la  controverse  n*a  pris  d*aussi  grandes  proportions, 
pendant  un  demi-siècle,  que  faute  de  précision  et  parce 
que  les  polémistes  sont  restés  dans  les  généralités. 

On  lira  aussi  avec  fruit  l'article  123  de  notre  loi,  sur 
lequel  nous  aurons  à  revenir,  dans  le  troisième  volume, 
et  qui  me  parait  résoudre  la  question  (i). 

430.  Le  second  paragraphe  de  Tarticle  21  soulèvera 
beaucoup  de  difficultés  dans  Tappréciation  des  faits,  bien 
que  le  législateur  ait  tracé  nettement  le  principe. 

Depuis  longtemps,  en  France  et  en  Belgique,  on  avait 
signalé  la  distribution  de  dividendes  fictifs  comme  Tune 
des  fraudes  les  plus  dangereuses  et  les  plus  faciles  à  réa* 
User  (s).  Quelle  pouvait  être  la  sanction  des  prescription^ 
de  la  loi?  La  garantie  des  conseils  de  surveillance  n'est 
souvent  qu'illusoire,  surtout  quand  il  s'agit  de  protéger 
les  tiers  ;  il  a  donc  été  nécessaire  de  trouver  des  moyens 
plus  efficaces.  D'un  côté,  l'article  133  commine  des  peines 
correctionnelles  contre  les  gérants  ou  administrateurs  qui 
ont  opéré  la  répartition  de  dividendes  fictifs  ou  d'intérêts 
non  prélevés  sur  le  bénéfice  réel  (3)  ;  d'un  autre  côté,  le 
§  2  de  l'article  21  donne  aux  tiers  une  action  directe, 
même  contre  le  commanditaire,  pour  faire  rapporter  les 
sommes  indûment  perçues.  En  effet,  le  capital  doit  tou- 
jours être  respecté;  percevoir  des  dividendes  ou  môme 
des  intérêts  sur  le  capital,  c'est  une  tromperie,  les  admi- 
nistrateurs ne  peuvent  pas  le  faire  impunément,  même 
quand  les  tiers  n'en  souffrent  pas,  car  l'article  133  est 
absolu.  De  plus,  le  jour  où  le  gage  commun  des  créan- 
ciers vient  à  disparaître  ou  à  être  amoindri  de  manière  à 
ne  plus  leur  donner  les  ressources  sur  lesquelles  ils  étaient 

(1)  Voy.  infrà,  t.  III,  n»  1229. 

(2)  Suprà,  1. 1«,  n«  231  ;  i^frà,  t.  III,  n»  1216. 

(3)  Ififrà,  t:  III,  n«  1803. 

H.  .t 
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en  droit  de  compter,  la  loi  leur  permet  de  dire  aux  com- 
manditaires :  Restituez  ce  que  vous  naviez  pas  de  justes 
motifs  de  percevoir. 

Il  est  inutile  de  reproduire  ici  les  discussions  aux- 
quelles ces  principes  ont  donné  lieu  au  sein  de  la  chambre 
des  représentants,  la  loi  a  décidé  la  question,  après  les 
luttes  les  plus  vives.  On  peut  la  trouver  sévère,  on  peut 
regretter  que  des  commanditaires  de  bonne  foi,  sans  expé- 
rience, soient  victimes  d'une  répartition  imprudente,  que 
l'homme  jouissant  d'un  modeste  revenu  se  trouve  obligé 
jde  restituer  ce  qu'il  n'a  plu  ;  ità  durum,  sed  ità  leœ.  Le 
résultat  sera  quelquefois  pénible  à  constater;  il  existe 
souvent,  parmi  les  commanditaires,  des  hommes  complè- 
tement étrangers  aux  aflfaires  et  qui  ne  peuvent  discuter 
avec  les  gérants  l'exactitude  d'un  bilan.  D'ailleurs,  entre 
un  bilan  faux  et  un  bilan  rigoureusement  exact,  il  y  a  bien 
des  nuances.  Qu'est-ce  que  l'actif  d'une  société?  Le  porte- 
feuille contient  des  valeurs  sur  lesquelles  les  opinions 
varient,  les  hommes  spéciaux  se  prononcent,  un  bailleur 
de  fonds  garde  un  silence  modeste,  il  reçoit  sa  part  du 
dividende  et  on  lui  réclame  une  somme  qu'il  a  cru  se  trou- 
ver en  droit  de  dépenser  (i). 

Ces  observations  n'ont  pas  pour  but  des  critiques  tar- 
dives et  impuissantes,  mais  uniquement  de  démontrer 
que  la  règle  de  l'article  21 ,  §  2,  ne  doit  être  appliquée 
qu'avec  une  grande  circonspection.  L'action  des  créan- 
ciers ne  sera  admise  que  lorsqu'il  sera  bien  prouvé  que 
les  dividendes  ou  les  intérêts  ont  été  pris  sur  le  ca- 
pital (2).  Nous  aurons  à  approfondir  cette  question,  ci- 
dessous,  n""  434. 


(1)  Même  les  intérêts  :  Namub,  t.  II,  n«  908;  infrà,  n«  431. 

(2)  Jnfrày  no  784. 
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431.  Ce  droit  de  demander  le  rapport  ne  concerne 
que  les  tiers.  Les  associés  entre  eux  sont  liés  par  leurs 
actes;  s*ils  ont  à  souffrir  d'une  mauvaise  gestion  et  de 
faux  calculs  dans  la  répartition  des  dividendes  ou  des 
intérêts,  alors  qu'il  ny  a  pas  réellement  de  bénéfices,  la 
faute  leur  est  commune,  d'après  la  rigueur  de  notre  article, 
et  ils  ne  peuvent  revenir  sur  des  faits  accomplis  qui  ont 
tous  les  caractères  d'un  contrat.  Telle  est  du  moins  la 
règle  générale  (i). 

439.  Cependant  le  gérant  peut  avoir  à  couvrir  les 
commanditaires  tenus  à  restitution,  mais  seulement  dans 
les.  cas  de  fraude,  mauvaise  foi  ou  négligence  grave.  Il 
semble  en  résulter  des  relations  singulières  entre  le  gé- 
rant et  les  commanditaires;  pour  ceux-ci,  la  responsabi- 
bilité  existe  même  en  l'absence  de  négligence  grave  de 
leur  part;  bien  qu'ils  soient  souvent  peu  au  courant  ou 
même  tout  à  fait  ignorants  des  matières  commerciales, 
bien  que  le  temps  leur  manque  souvent  pour  s'occuper  des 
affaires  de  la  société,  on  reviendra  sur  des  faits  accom- 
plis, sur  des  dividendes  versés  et  dépensés,  mais  l'action 
récursoire  contre  les  gérants  n'est  pas  toujours  ouverte  ; 
elle  fera  défaut  lorsque  le  commanditaire  n'établira  pas 
la  négligence  grave,  preuve  souvent  impossible  contre  les 
administrateurs  les  plus  négligents  :  entre  le  fait  vrai  et 
le  fait  prouvé,  il  y  a  loin.  Donc  la  responsabilité  est  en- 
tière,.même  dans  le  cas  de  bonne  foi,  pour  le  commandi- 
taire, être  passif  et  sans  autorité,  sans  qu'il  puisse  exer- 
cer son  recours  contre  le  véritable  coupable,  celui  qui  est 
inexcusable  de  ne  pas  connaître  dans  les  plus  petits  dé- 
tails les  affaires  de  la  société.  Je  suppose  un  fonctionnaire 
public  absorbé  par  ses  travaux  ^  un  savant  absorbé  par 
■  .1111  I      ii     I        I  .1 

(l)  Infrà,  n«  439;  Namub,  t.  Il,  n»  907. 
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des  études  abstraites,  un  rentier  toujours  en  voyage;  ils 
placent  leurs  économies  dans  différentes  commandites 
ayant  pour  gérants  les  commerçants  les  plus  honorables 
ou  bien  encore  ils  héritent  de  parts  dans  différentes  com- 
mandites; et  un  jour,  ils  apprendront  que  les  dividendes, 
les  intérêts  perçus  depuis  cinq  ans,  de  la  meilleure  foi  du 
monde  et  dans  Tignorance  la  plus  absolue  des  affaires, 
dividendes  et  intérêts  dépensés,  devront  être  restitués.  Ils 
pensent  que  les  gérants,  auteurs  d'e  tant  de  maux,  seront 
tenus  de  les  indemniser,  vain  espoir,  ils  ne  prouvent  pas 
la  négligence  grave!...  Mais  cette  contradiction  est  plus 
apparente  que  réelle,  comme  je  le  démontrerai  au  n«  436. 
Ce  qui  est  plus  grave,  c'est  que  les  tiers  ne  songeront,  en 
général,  à  poursuivre  les  commanditaires, que  lorsque  les 
commandités  seront  insolvables  ;  on  peut  se  faire  une  idée 
de  la  situation  des  bailleurs  de  fonds  dans  ces  circon- 
stances. 

438.  En  France  comme  en  Belgique,  Tarticle  26  du 
code  de  commerce  avait  donné  lieu  à  des  controverses 
qui  ne  sont  pas  encore  closes  aujourd'hui  par  la  loi  nou* 
velle. 

Tâchons  de  les  rappeler  et  de  les  résumer. 

L'article  26  du  code  de  commerce  de  1807  est  ainsi 
conçu  : 

«  L'associé  commanditaire  n'est  passible  des   pertes 
que  jusqu'à  concurrence  des  fonds  qu'il  a  mis  ou  a  dû 
mettre  dans  la  société.  ^ 
•    Telle  était  la  règle. 

Bailleur  de  fonds,  débiteur  d'une  somme,  commandi- 
taire, expressions  synonymes. 

Le  droit  de  limiter  les  sacrifices  que  lui  impose  l'as- 
sociation est  la  condition  essentielle  de  son  engage- 
ment. 
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Aller  au  delà,c*est  détruire  la  commandite, cest-à-dire 
la  réunion  de  deux  éléments  difficiles  à  rapprocher,  mais 
nécessaires  l'un  à  l'autre  :  le  commerçant  et  Tindustriel, 
d'un  côté,  de  l'autre,  les  possesseurs  de  quelques  capi- 
taux, de  quelques  économies  désirant  apporter  leur  con- 
cours au  commerce,  participer  aux  bénéfices  des  entre- 
prises lucratives,  exposant  en  conséquence  une  somme 
déterminée,  mais  ne  voulant  et  ne  pouvant  s'exposer  à 
des  pertes  indéfinies. 

On  peut  sans  doute  ne  pas  admettre  la  commandite, 
beaucoup  de  nations  l'avaient  repoussée,  mais  telle  est 
l'institution  qui  a  pris  naissance  en  Italie  et  qui  s'est 
développée  en  France,  spécialement  dans  les  affaires 
maritimes  et  que  le  code  de  commerce  a  acceptée  en 
l'organisant. 

Aussi,  lorsque  à  cette  perte  prévue  et  déterminée  Bé- 
renger  voulut  ajouter  le  sacrifice  des  bénéfices  réalisés, 
Regnaud  (de  Saint-Jean-d'Angely)  fit  remarquer  que  ces 
bénéfices  sont  censés  consommés,  et  il  est  impossible  de 
faire  une  observation  plus  sensée. 

Voyons  maintenant  l'opinion  de  Cambacérès  lui- 
même  : 

<«  M.  l'archichancelier  dit  qu'on  ne  peut  admettre  Topi- 
nion  de  M.  Bérenger,  sans  changer  la  condition  du  com- 
manditaire. Elle  consiste  essentiellement  à  ne  pouvoir 
perdre  plus  que  les  fonds  qu'il  a  mis  en  société.  Ainsi  faire 
une  année  commune  et  reprendre  les  bénéfices  touchés, 
peut-être  môme  consommés,  ce  serait  porter  les  engage- 
ments du  commanditaire  au  delà  des  bornes  que  leur 
donne  le  contrat. 

«  Il  importe  de  favoriser  la  société  en  commandite, 
parce  qu'elle  assure,  surtout  aux  petits  marchands,  la 
ressource  d'obtenir  des  fonds  des  capitalistes.  Aucun  de 
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ceux-ci  ne  voudrait  plus  former  de  société  en  commandite, 
s'il  lui  fallait  courir  de  semblables  chances,  y» 

Cette  observation  fut  approuvée  par  Crétet  qui,  pen- 
dant tous  les  débats  préparatoires,  fit  preuve  d  un  grand 
sens  pratique  (i). 

Il  est  vrai  que  la  proposition  de  Bérenger  était  encore 
plus  radicale  que  le  §  2  de  notre  article  21,  elle  exposait 
le  commanditaire  à  rapporter,  dans  tous  les  cas,  les  béné- 
fices même  légitimement  distribués. 

En  France,  la  loi  de  1856  ne  mentionnait  pas  le  rap- 
port des  dividendes;  mais  la  discussion  fut  vive,  à  ce  sujet, 
en  1867,  comme  elle  le  fut  en  Belgique,  en  1870.  Toute- 
fois, la  solution  fut  toute  différente. 

Voici  le  texte  de  l'article  10,  §  3,  de  la  loi  des  24- 
29  juillet  1867  : 

«  Aucune  répétition  de  dividendes  ne  peut  être  exercée 
contre  les  actionnaires,  si  ce  n'est  dans  le  cas  où  la 
distribution  en  aura  été  faite  en  l'absence  de  tout  in- 
ventaire ou  en  dehors  des  résultats  constatés  par  l'inven- 
taire. » 

Ainsi,  d'un  côté,  la  législation  françsdse  applique  aux 
actionnaires  ce  que  la  loi  belge  réserve  à  la  commandite 
simple  et,  d'un  autre  côté,  elle  exige  des  faits  incontesta- 
blement répréhensibles. 

434.  Outre  les  difficultés  théoriques,  l'article  21,  §  2, 
donnera  lieu  à  plus  d'une  difficulté  de  fait  dans  l'appli- 
cation. 

Qu'est-ce  que  le  bénéfice? 

Quand  pourra-t-on  dire  que  les  associés  ont  prélevé 
des  intérêts  ou  des  dividendes  sur  des  bénéfices  non 
réels? 

(1)  LocRÉ,  Législ.,  t.  XI,  p.  127  (XI,  32). 
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En  d'autres  termes,  quand  les  créanciers  pourront-ils 
exiger  le  rapport  ? 

Questions  bien  délicates  et  bien  dangereuses  ! 

En  principe,  lô  bénéfice  est  l'excédent  de  la  recette  sur 
la  dépense. 

Mais  il  ne  suffit  pas  de  donner  le  chiffre  des  recettes  et 
d'en  déduire  celui  des  dépenses  ;  combien  d'autres  élé- 
ments doivent  figurer  dans  un  inventaire  rigoureusement 
exact  ! 

Quelle  est  la  valeur  d'un  établissement  industriel,  au 
jour  de  l'inventaire! 

Quelle  est  la  valeur  des  créances  à  terme  ou  en  re- 
tard? 

Quelle  est  la  valeur  du  portefeuille?  Combien  ne  trou- 
verait-on pas  d'appréciations  différentes  si  l'on  soumettait 
toutes  ces  questions  à  dix  personnes  expérimentées,  mais 
ne  communiquant  pas  entre  elles  ! 

Je  pourrais  citer  une  société  fort  respectable  qui  pousse 
la  prudence  jusqu'à  faire  des  bilans  toujours  inexacts. 
Loin  d'exagérer  les  valeurs,  elle  reste  beaucoup  en  des- 
sous, elle  exagère  les  risques,  elle  porte  les  créances 
douteuses  à  un  chiffre  inférieur  à  ce  qu'indiquent  les  pro- 
babilités, elle  évalue  les  actions  industrielles  à  un  taux 
auquel  personne  ne  consentirait  à  les  vendre,  elle  exa- 
gère sa  réserve.  Je  suis  loin  de  l'en  blâmer,  parce  que 
l'imprévu  joue  un  si  grand  rôle  dans  le  monde,  que  celui 
qui  n'est  pas  trop  prudent  ne  l'est  pas  assez,  mais  per- 
sonne ne  prétendra  pourtant  que  l'on  puisse  considérer 
comme  violant  la  loi  le  gérant  qui  présente  une  évalua- 
tion rigoureusement  exacte. 

Pour  évaluer  un  établissement  industriel  ou  commer- 
cial, il  faut  tenir  compte  de  ce  qu'il  produit  et  de  ce  qu'il 
doit  bientôt  produire.  On  ne  peut  admettre  qu'une  maison 
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dont  les  bénéfices  vont  nécessairement  prendre  une  grande 
extension  puisse  être  évaluée  comme  celle  dont  les 
affaires  sont  en  décadence. 

Nous  avons  cité  des  exemples  de  bilans  inexacts,  parce 
que  Ton  avait  compté  comme  réalisés  des  bénéfices  qui 
n'étaient  encore  qu'une  espérance  (i)  ;  mais,  sans  aller 
aussi  loin,  on  doit  constater  une  différence  entre  un  fonds 
de  terre,  par  exemple,  dont  la  valeur  a  doublé  et  celui 
dont  la  valeur  est  diminuée  de  moitié  (2).  Il  est  impos- 
sible que  les  bilans  ne  tiennent  pas  compte  de  faits  de 
cette  importance. 

Le  seul  moyen,  pour  des  administrateurs  prudents,  de 
prévenir  des  catastrophes,  c'est  de  ne  tenir  compte  que 
du  bénéfice  réalisé;  tout  ce  qui  est  futur  contingent  peut 
augmenter  la  valeur  intrinsèque  du  fonds  social,  mais  ne 
peut  constituer  un  bénéfice  à  partager.  On  ne  considérera 
comme  éléments  sérieux  que  les  opérations  terminées  et 
les  payements  effectués,  tout  le  reste  peut  être  plus  que 
probable,  évident,  certain  môme,  mais  n'est  pas  un  fait 
accompli;  sans  doute,  on  escompte  souvent  l'avenir,  et 
les  spéculations  produisent  de  grands  résultats,  mais 
quelque  brillantes  quelles  puissent  paraître,  on  n'a  le 
droit  de  les  apprécier  qu'après  l'événement. 

On  est  allé  plus  loin. 

Suivant  certains  auteurs,  le  bénéfice  ne  serait  appré- 
ciable qu'après  la  fin  de  la  société  (3)  ;  on  dira  de  même 
qu'un  homme  ne  peut  se  dire  heureux  qu'après  sa  mort, 
mais  c'est  évidemment  confondre  le  résultat  final  d'une 
entreprise  avec  celui  d'une  année.  Or  le  bénéfice,  c'est  le 


(1)  Suprà.i.  I",  n»231. 

(2)  Pardessus,  ii«  999. 

(3)  Dalloz,  Répertoire,  v  Société,  n»  886  ;  Delakole,  n«  125. 
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produit  annuel  d'une  affaire,  ce  point  n'a  pas  fait  de  doute 
dans  les  discussions  (i). 

43&.  Il  ne  faudrait  pas  conclure  des  conseils  que  je 
crois  devoir  donner  aux  administrateurs  prudents,  que  je 
veuille  étendre  l'action  des  tiers;  au  contraire,  toute  me- 
sure exorbitante  doit  être  restreinte  dans  d'étroites  li- 
mites, et  l'on  ne  peut  ajouter  à  la  loi. 

Or  ce  que  la  loi  défend,  c'est  d'entamer  le  capital,  de 
diminuer  les  garanties  du  public,  les  valeurs  accusées 
dans  les  publications  et  de  reprendre  ainsi  une  partie  de 
ce  qui  a  été  versé. 

Donc,  tant  que  les  inventaires  ont  respecté  le  capital, 
tant  que  les  créanciers  conservent  leur  gage,  on  ne  peut 
pas  dire  que  les  dividendes  n'aient  pas  été  prélevés  sur 
les  bénéfices  réels  de  la  société.  Il  importe  de  n^  pas  s'y 
tromper;  l'article  21,  §  2,  est  déjà  assez  rigoureux,  il  ne 
faut  pas  l'exagérer.  Or,  le  capital  restera  intact  chaque 
fois  que,  par  des  estimations  raisonnables,  on  lui  conser- 
vera la  valeur  qu'il  avait  au  jour  de  la  constitution  de  la 
société. 

Les  discussions  établissent  clairement  le  principe. 

«  La  loi,  disait  la  commission  en  1866  (2),  ne  doit  pas 
seulement  maintenir  l'obligation  de  faire  les  apports,  il 
faut  qu'elle  empêche  les  commanditaires  de  les  reprendre 
indirectement. 

«  Un  des  abus  qui  ont,  dans  les  sociétés  par  actions, 
été  le  plus  souvent  signalés  est  la  distribution  d'intérêts 


(1)  C.  L.  III.  n»  139,  p.  273  et  274;  paroles  de  MM.  Bara  et  Pirmez; 
Namur,  t.  II,  n«  910;  Troplono,  n«  622;  Fréxsrt,  Etudes  de  droit  com- 
merciaU  chap.  III,  p.  31  ;  Malepbtre  et  Jourdain,  n«  257  ;  Persil  fils,  sur 
l'article  26;  Pardessus,  n»  1035;  Duveroier,  ti«  398. 

(2)  Rapport  du  9  février  1866 ;  C.  L.,  II,  n»  31. 
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OU  de  dividendes  qui  n'étaient  pas  le  produit  des  opéra- 
tions sociales...  " 

D'un  autre  côté,  M.  Bara,  ministre  de  la  justice,  ré- 
pondait à  la  même  idée,  dans  la  séance  du  8  février  1870. 

M.  DB  Rossius  avait  dit  : 

<^  Je  suppose  que  j'aie  des  créances  sur  des  pays  étran- 
gers ;  la  maison  sur  laquelle  j'ai  ces  créances  fait  faillite 
après  la  clôture  du  bilan. 

«  Voilà  un  cas  de  bonne  foi.  i 

M.  Bara  répondit  :  «  C'est  ce  qu'on  appelle  l'erreur 
invincible;  si  vous  produisiez  cet  argument  devant  les  tri- 
bunaux, vous  gagneriez  votre  cause. 

«  Le  bénéfice  était  réel. 

«  M.  DE  Rossius.  Le  dividende  n'en  a  pas  moins  été 
pris  sur  le  capital. 

«(  M.  Bara.  Soit;  mais  vous  devez  prendre  les  mots 
avec  le  sens  que  la  jurisprudence  leur  donne.  Eh  bien, 
on  entend  par  bénéfice  réel  le  bénéfice  qu'on  devait  croire 
légitime,  selon  la  prudence  d'un  bon  père  de  famille.  )» 

L'honorable  ministre  ajoutait  qu'il  ne  comprenait  pas 
qu'on  pût  distribuer  des  dividendes  sur  le  capital  sans  être 
de  mauvaise  foi. 

*t  Les  tiers,  ajoutait  le  même  orateur,  ne  doivent  pas 
être  victimes  d'un  dol  qui  leur  est  complètement  étranger, 
tandis  qu'on  peut  reprocher  aux  commanditaires  un  défaut 
de  surveillance  ou,  du  moins,  un  excès  de  confiance  dans 
un  administrateur  déloyal. 

«  Ainsi,  c'est  lorsque  vous  prenez  les  dividendes  sur  le 
capital,  que  vous  n'avez  pas  de  bénéfices  à  la  disposition 
de  la  société  pour  payer  ce  dividende,  qu'il  y  a  lieu  de  res- 
tituer (i).  » 

(1)  G.  L.  III,  n*  139,  p.  273,  275. 
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M.  Pirmez,  rapporteur,  ajoutait  :«<...  Il  suffit  que  le 
capital  soit  augmenté  d'une  somme  quelconque  pour  que 
cette  somme  puisse  être  immédiatement  distribuée.  9» 

Aucun  doute  n  est  donc  possible. 

Les  associés  ne  peuvent  diminuer  le  capital  social,  an- 
noncé, publié^  vanté  par  eux,  offert  en  garantie  aux  tiers. 
Ils  ne  peuvent  le  diminuer,  mais  ils  ne  sont  pas  tenus  de 
l'augmenter,  ils  doivent  évaluer  leur  actif  de  bonne  foi, 
d'une  manière  raisonnable,  comme  un  bon  père  de  famille, 
mais  ils  ne  sont  pas  responsables  d'une  erreur  commune, 
d'une  erreur  invincible.  Encore  moins  sont-ils  responsa- 
bles d'événements  postérieurs  (i). 

436.  Il  résulte  de  ces  considérations  qu'on  doit  se 
tenir  en  garde  contre  une  interprétation  erronée  prove- 
nant de  ce  que  les  commanditaires  sont  tenus  au  rapport, 
même  lorsqu'il  y  a  bonne  foi.  Il  s'agit,  quand  on  parle 
de  bonne  foi,  de  celle  d'un  commanditaire  qui  ignore 
ce  qui  s'est  passé,  mais  il  ne  peut  y  avoir  ouverture  à 
l'action  des  tiers  que  lorsque  les  gérants  ont  donné  des 
inventaires  faux,  exagérés  par  suite  de  dol,  de  fraude  ou 
de  négligence  grave.  Quand  on  a  déclaré,  dans  les  discus- 
sions, que  le  commanditaire  de  bonne  foi  peut  être  tenu 
à  restituer,  on  a  voulu  uniquement  lui  interdire  l'excep- 
tion tirée  de  son  ignorance  des  affaires  sociales  ou  de  la 
faute  grave  du  gérant. 

C'est  ce  qui  explique  pourquoi  le  commanditaire  est 
tenu,  même  quand  il  est  personnellement  de  bonne  foi, 
tandis  que  le  gérant  ne  doit  l'indemniser  qu'en  cas  de  né- 
gligence grave.  Quand  le  gérant  n'aura  pas  ce  dernier 
reproche  à  se  faire,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  rapport  pour  le 


(1)  C.  L.  III,  n«  139,  p.  276.  Explications  de  M.  Pirmez. 
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commanditaire;  ce  sera  alors  le  cas  prévu  par  M.  de 
Rossius. 

On  peut  donc  dire  que  les  commanditaires  auront  tou- 
jours un  recours  contre  le  gérant  quand  ils  auront  rap- 
porté le  dividende  perçu  ;  la  question  est  la  môme  entre 
les  tiers  et  les  associés,  et  entre  les  commanditaires  et  le 
gérant. 

A  cet  égard,  il  y  aura  bien  égalité  dans  leurs  positions 
respectives,  mais,  comme  nous  lavons  fait  remarquer 
déjà,  le  recours  sera  le  plus  souvent  illusoire,  parce  que 
les  tiers  ne  penseront  aux  commanditaires  que  quand 
les  gérants  feront  défaut  ou  ne  leur  inspireront  plus 
confiance  (i). 

437.  Quels  sont  les  droits  du  commanditaire  qui  voit 
un  inventaire  inexact,  des  évaluations  exagérées  et  qui 
redoute  de  ne  devenir  que  possesseur  précaire  des  intérêts 
et  des  dividendes  qu'on  lui  promet?  Être  purement  passif 
et  souvent  inexpérimenté,  que  pourra- t-il  contre  le  gérant 
et  contre  les  associés  qui  soutiennent  celui-ci  avec  une 
aveugle  confiance? 

En  gépéral,c'estàla  majorité  de  décider  toutes  les  ques- 
tions qui  sont  du  ressort  de  l'assemblée  générale.  Ainsi, 
les  actes  pour  lesquels  les  statuts  exigent  une  autorisation 
donnée  au  gérant  sont  évidemment  du  ressort  de  la  majo- 
rité; la  minorité  doit  se  soumettre.  Mais  il  nen  est  pas 
toujours  ainsi,  comme  nous  l'avons  vu  au  n®  380;  la  mi- 
norité a  le  droit  d'exiger  l'exécution  de  la  loi  et  des  statuts 
sociaux  ;  à  moins  pourtant  que  les  statuts  eux-mêmes  ne 
donnent  à  la  majorité  un  pouvoir  de  modification,  de 
modification  non  essentielle,  bien  entendu. 

Dans  le  cas  qui  nous  occupe,  la  majorité  décidera  sans 

(1)  Suprà,  n^AQ2, 
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doute  en  premier  ressort  et  approuvera  le  bilan  ;  mais  la 
minorité  en  appellera,  si  elle  le  veut,  aux  tribunaux.  Il  est 
de  règle  que  Tintérôt  est  la  mesure  de  nos  actions,  et  la 
môme  loi  qui  impose  une  certaine  responsabilité  au  com- 
manditaire lui  donne  le  droit  de  maintenir  sa  position  in- 
tacte, pour  ne  pas  dire  quelle  lui  en  fait  une  obligation. 
On  objecterait  en  vain  que  la  responsabilité  de  l'arti- 
cle 21,  §  2,  ne  va  pas  au  delà  de  la  somme  reçue  à  titre 
de  dividende  et  d'intérêts;  sans  doute,  la  restitution  nira 
pas,  en  général,  jusqu'à  des  dommages-intérêts,  mais  on 
ne  peut  forcer  personne  à  accepter  une  situation  fausse,  à 
rester  indéfiniment  ou  du  moins  pendant  cinq  ans,  sans 
pouvoir  disposer  librement  des  sommes  reçues.  Si  le  vote 
de  la  majorité  assurait  la  minorité  contre  toute  action  de 
ce  genre,  on  pourrait  prétendre  que  ce  vote  est  souverain  ; 
mais  il  ne  peut  être  une  loi  pour  ceux  qui  n'auront  pas  le 
droit  de  l'invoquer  contre  les  tiers. 

Et  d'ailleurs,  un  commanditaire  a  toujours  le  droit 
d'exiger  l'exécution  de  la  loi  et  de  s'opposer  à  ce  qu'on 
compromette  les  intérêts  et  l'avenir  de  la  société  en  enta- 
mant son  capital. 

La  cour  de  Bruxelles  a  même  jugé  que  :  lorsque,  dans 
une  association  en  commandite,  les  associés  commandités 
ont  dressé  l'inventaire  et  le  bilan  d'une  manière  inexacte, 
afin  de  cacher  la  véritable  situation  des  affaires,  le  com* 
manditaire  est  en  droit  de  demander  la  dissolution. 

11  suffit,  pour  engager  la  responsabilité  des  associés» 
que  l'un  d'eux  se  soit  rendu  coupable  de  la  fraude. 

Une  mésintelligence  grave  entre  les  associés,  et  telle 
qu'elle  serait  de  nature  à  entraver  les  opérations  de 


(1)  Suprà,  t.  !•».  n«  3G6. 
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la  société,  est  également  un  motif  de  dissolution  (i). 

Le  commanditaire  aura  souvent  une  position  bien  péni- 
ble ;  faible,  isolé,  sans  connaissances  spéciales,  exposé  à 
toutes  les  erreurs,  sans  fortune  et  placé  devant  des  adver- 
saires puissants»  il  tremblera  devant  une  décision  à  pren- 
dre, il  hésitera  devant  une  lutte  à  soutenir.  Comment 
livrer  au  public  le  secret  des  affaires  ?  Comment  établir  la 
valeur  des  actions,  des  parts,  des  établissements  qui  figu- 
rent dans  Tinventaire? 

«  Mais  on  oublie  constamment,  dit  M.  Thonissen  (2), 
quil  est  très  difficile  de  vérifier  un  bilan  et  de  dépouiller 
les  écritures  qui  lui  servent  de  base.  On  m*a  offert,  il  y  a 
quelque  temps,  une  position  dans  une  société  commerciale, 
et  mon  rôle  devait  consister  à  vérifier  les  bilans.  Avant 
d'accepter  cet  emploi,  je  voulus  voir  ce  qu'était  un  bilan; 
je  voulus  vérifier  en  détail  toutes  les  opérations  commer- 
ciales. 

«  Eh  bien,  je  dois  avouer  que  je  n'y  ai  vu  que  du  feu, 
bien  que  j'y  eusse  travaillé  assez  longtemps.  Aussi  m'em- 
pressai-je  de  décliner  l'offre  qu'on  avait  eu  la  bonté  de  me 
faire.  » 

438.  Il  ne  peut  être  permis  aux  parties  de  déroger  aux 
règles  qui  tiennent  à  l'ordre  public  comme,  par  exemple,  à 
l'interdiction  de  percevoir  des  intérêts  lorsqu'il  n'y  a  pas 
de  bénéfices.  On  a  essayé  une  distinction  qui  repose  sur 
la  jurisprudence  française  (3)  :  si  les  parties  conviennent, 
lors  du  contrat,  que  l'intérêt  sera  payé  même  en  l'absence 
de  bénéfices,  si  elles  font  connaître  leurs  conditions  par 
la  voie  de  la  publicité  légale,  les  tiers  sont  prévenus  et. 


(1)  Bruxelles,  l^^août  1864  (Pasic,  1866,  2, 48;  ^.  /.,  1866,  p.  873). 

(2)  C.L.,XU,  nol39,p.  272. 

(3)  Case.  Fr.,  8  mars  1881  (Joum.S, C.  C,  1881, 586) ;  Paris,  1" juin  1876, 
9  août  1877  (D.  P.,  1879,  2,  193)  et  les  notes. 
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loin  de  compter  sur  le  capital  annoncé,  ils  savent  que  ce 
capital  doit  être  annuellement  diminué  des  intérêts,  en 
Tabsence  de  bénéfices;  telle  est^  en  substance,  Targu- 
mentation  que  M.  Delcour  a  mise  au  service  de  cette  juris- 
prudence. Mais  cette  doctrine  n'est  évidemment  pas  celle 
qui  a  prévalu  au  sein  de  la  législature,  on  ne  peut  admet- 
tre les  intérêts  diminuant  le  capital,  le  minant  et  le  con- 
duisant en  peu  de  temps  à  la  ruine  complète  ;  les  discours 
de  MM.  Dupont  et  Pirmez,  dans  la  séance  du  4  février 
1870,  montrent  clairement  quelle  était  Topinionde  la  com- 
mission et  de  la  chambre  (i). 

Je  n'irai  même  pas  aussi  loin  que  l'honorable  rappor- 
teur (2),  qui  accorde  au  gérant  le  droit  de  stipuler  person- 
nellement des  intérêts  en  faveur  des  commanditaires.  Si 
l'intérêt  est  sérieux,  c'est  alors  un  véritable  prêt,  et  il  faut 
faire  disparaître  la  société...  (3).  Si,  au  contraire,  c'est 
bien  une  société,  une  commandite,  on  ne  permettra  pas 
que  le  gérant  responsable  vienne  ainsi  affaiblir  sa  position 
et  s'énerver  en  quelque  sorte  par  le  payement  d'intérêts 
souvent  fort  onéreux;  on  n'admettra  pas  un  gérant  qui, 
outre  les  charges  d'une  société  sans  bénéfices,  aurait 
encore  à  garantir  une  position  exceptionnelle  aux  com- 
manditaires. Ceux-ci  peuvent  limiter  leur  responsabilité, 
mais  quelle  serait  la  force  et  la  portée  de  leur  concours 
si,  d'un  côté,  ils  formaient  le  capital  social,  pour  en  tirer, 
de  l'autre,  l'intérêt?  Pour  les  tiers,  il  est  à  peu  près  indif- 
férent qu'on  affaiblisse  le  capital  ou  le  commandité  ;  celui- 
ci,  à  la  vérité»  peut  disposer  comme  il  l'entend  de  sa  for- 
tune, en  dehors  de  sa  participation  au  capital  social,  il 

(1)  C.  L.,  m,  n»'  100, 101, 102,  lOÔ,  106  et  108. 

(2)  Ibid.,  n»  108. 

(3)  DsLANOLE,  n<>«  364,  365,  et  l'arrêt  de  la  coar  de  cassation  qu'il  cit«  ; 
Tboplono,  n'»  442-447  ;  Gand,  26.mai  1858  (Pasic.,  1858, 2, 393). 
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peut  môme  s  intéresser  dans  d'autres  opérations.  Mais  ne 
confondons  pas  d'autres  opérations  avec  l'opération  qui 
nous  occupe,  celle-ci  doit  être  nette.  Si  le  gérant  fait 
appel  à  des  commanditaires,  ce  n'est  évidemment  pas  qu'il 
puisse  s'en  passer  ;  or,  s'il  reconnaît  la  nécessité  d'un  con- 
cours financier,  il  se  met  en  contradiction  avec  lui-môme 
en  payant  l'intérêt  sur  le  capital  (i). 

Enfin,  comme  argument  de  texte,  remarquons  les  termes 
mêmes  de  l'article  21,  §  2.  Il  dit,  non  pas  qu'il  y  aura  lieu 
à  rapport  des  intérêts  quand  on  les  aura  imputés  sur  le 
capital,  mais  :  «  s'ils  n'ont  pas  été  prélevés  sur  les  béné- 
fices  réels  de  la  société.  »  Ces  bénéfices  sont  la  seule 
source  légitime  des  dividendes.  Quant  à  l'idée  de  séparer 
les  intérêts  du  dividende,  c'est  une  de  ces  erreurs  qui  ont 
cours,  mais  que  rien  ne  justifie;  que  le  prêteur  stipule  un 
intérêt,  qu'un  banquier  retienne  un  escompte,  rien  de  plus 
régulier,  mais  une  société  fait  des  bénéfices  ou  n'en  fait 
pas.  La  répartition  entre  les  associés  ne  devrait  jamais 
prendre  le  nom  d'intérêts  (2),  du  moins  cela  ne  se  com- 
prend que  lorsqu'on  divise  l'action  et  que  l'on  consolide, 
en  quelque  sorte,  l'action  de  capital  en  promettant  un  in- 
térêt qu'on  est  toujours  sûr  de  pouvoir  payer. 

Inutile  de  faire  remarquer  que,  si  le  commanditaire 
laissait  une  partie  de  ses  bénéfices  à  titre  de  prêt,  il  serait 
alors  créancier  et  devrait  toucher  l'intérêt  (3). 

430.  On  s'est  demandé,  dans  la  discussion,  si  le  gérant 


(1)  Suprà,  t.  K  n»  148  et  158  ;  cass.  Fr.,  3  août  1875  (D.  P.,  1876, 1, 116)  ; 
idem,  14  déc.  1869  (D.  P.,  1870,  1,  179)  et  la  note  4. 

(2)  «  C'est,  dit  la  cour  de  Bruxelles,  contraire  à  l'essence  du  contrat  de 
société,  à  savoir  de  mettre  une  chose  en  commun  en  vue  de  partager  le 
bénéfice  qui  ponij-ra  en  résulter:  »  Bruxelles,  21  juin  1869  (Pasic.,  1872, 2, 
315);  Bruxelles,  21  décembre  1853;  31  janvier  1844;  20  février  1841  (Pasic, 
1857,  2,  249;  101;  264). 

(3)  Ififrà,  n»  442. 
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était  recevable  à  réclamer  le  rapport  de  dividendes  non 
perçus  sar  les  bénéfices  réels.  Posée  dans  ces  termes,  la 
question  n'était  susceptible  que  d'une  solution  négative (i); 
le  texte  même  ne  parle  que  des  tiers  :  «  il  peut  être  con- 
traint par  les  tiers.  »» 

Mais  le  débat  a  un  peu  dévié  quand  on  a  parlé  d'erreur, 
de  distribution  par  erreur,  supposition,  je  le  reconnais, 
assez  invraisemblable.  Toutefois  cette  supposition  seule 
a  pu  faire  croire  qu'il  y  avait  matière  à  doute.  Disons 
tout  de  suite  que  lorsqu'il  y  a  erreur  tout  change,  les  prin- 
cipes doivent  céder  devant  une  cause  de  nullité  ;  nous  en- 
trons ici  dans  un  ordre  d'idées  tout  à  fait  exceptionnelles 
que  nous  avons  essayé  de  préciser  aux  n°"  19  à  39.  Ce 
cas  se  présentera  bien  rarement  pour  un  gérant  ou  pour 
la  société  qu'il  représente  contre  les  commanditaires.  Il 
est  tenu  de  connaître  les  affaires  à  fond;  j'ai  démontré 
cependant,  par  des  exemples,  qu'il  en  peut  être  ainsi  (s). 
Il  en  serait  de  même  des  effets  du  dol  et  de  la  fraude. 

440.  Le  §  2  de  l'article  21  avait  d'abord  été  étendu 
aux  sociétés  par  actions,  et  la  disposition  de  l'article  198 
qucUer  du  projet  avait  même  reçu  une  nouvelle  sanction 
dans  la  séance  du  21  novembre  1872,  sans^  qu'aucune 
voix  se  fût  élevée  pour  faire  ressortir  la  graVité  d'une  dé- 
cision que  la  minorité  de  la  commission  n'ayait  cessé  cl.e 
combattre.  Le  lendemain^  M.  Elias  demàïidSt'ët  obtint  que 
la  Chambre  revînt  sur  le  vote,  l'article  198  quater  dispa- 
rut, de  l'avis  de  M.  le  ministre  de  la  justice,  et  ne  laissa 
pas  de  regrets.  Or,  le  résultat  de  ces  vicissitudes  fut  de 
ne  pas  nous  donner  l'équivalent  de  l'article  10  de  la  loi 
française  pour  les  sociétés  par  actions  (s);  en  Belgique, 

(1)  C.  L.,  ni,  n^  139,  p.  276. 

(2)  Voy.  spécialement  les  n«»34et8uiv.,  1. 1*'. 

(3)  Suprà,  n»  433  ;  Infrà,  n«  784, 785. 

H.  tf 
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les  sociétés  par  actions  restent,  à  cet  égard,  dans  le  droit 
commun. 

441.  On  ne  perdra  pas  de  vue  la  disposition  de  Tar- 
ticle  127,  §  3,  promise  lors  de  la  discussion  de  Farti- 
cle  21 ,  §  2,  et  qui  fait  corps  avec  elle.  Les  dividendes  ne 
peuvent  être  répétés  après  cinq  ans  (i). 

441S.  Quand  un  associé  commanditaire,  après  avoir 
effectué  ses  versements,  laisse  ses  dividendes  à  titre  de 
prêt,  on  ne  peut  pas  douter  qu  il  ne  soit,  à  cet  égard, 
créancier  pur  et  simple  ou  prêteur,  si  Ton  veut  («).  C'est, 
en  réalité,  une  stipulation  nouvelle,  faite  en  dehors  des 
statuts,  en  dehors  de  l'apport  ou  du  capital  déterminé 
dans  la  publication  de  l'article  7  ;  sa  qualité  de  comman- 
ditaire ne  peut  aucunement  affaiblir  ses  droits  comme 
créancier.  Il  est  vrai  que  (s)  Bédarride  conteste  ce  prin- 
cipe, parce  qu'il  considère  les  bénéfices  comme  des  acces- 
soires qui  suivent  le  principal.  C'est  un  véritable  jeu  de 
mots  ;  du  moment  où  les  bénéfices  sont  mis  à  la  disposi- 
tion de  l'associé,  ils  lui  appartiennent  en  propre  et  privé 
nom  et  ne  peuvent,  à  aucun  titre,  être  le  gage  des  créan- 
ciers, non  plus  que  les  bénéfices  encaissés  par  d'autre» 
plus  diligents.  Où  puisera-t-on  des  arguments  pour  établir 
que  les  bénéfices  ne  soient  définitivement  acquis  que  par 
l'encaissement? 

Sans  doute  U  en  s^ait  autrement  si  le  contrat  même 
obligeait  les  ftssociés  ft  laisser  une  partie  de  leur  bénéfice 
pour  former  le  capital,  parce  que  les  créanciers  auraient 
dû  naturellement  compter  sur  cette  augmentation  qui,  un» 

fois  promise,  doit  être  effectuée. 

■■■  ■  ■    » 

(1)  Namxjb,  t.  II,  n*  918. 

(2)  DsLANGLB,  ii«  364;  Alauzst,  n*  166  injlne;  Pardessus,  &•  1036; 
MoLiNiEB,  n*  543. 

(3)  BéDARRiox,  n»«  234  et  286;  cass.  Fr.,  6 août  1878  (D.  P.,  1874, 1, 126). 
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44)1  bis.  Nous  trouvons,  dans  un  arrêt  de  la  cour  de 
Bruxelles,  les  principes  suivants  : 

Sont  concurrentes,  en  thèse  générale,  les  actions  en 
restitution  de  dividendes  prélevés  sur  le  capital  social  et 
celles  à  intenter  contre  des  associés  en  versement  de  leurs 
mises; 

L'actionnaire  qui  a  vendu  ses  actions  et  qui  est  pour- 
suivi en  restitution  de  dividendes  votés  par  les  assemblées 
générales  et  indûment  prélevés  sur  le  capital  social,  ne 
peut  exiger  que  les  actionnaires  qui  n*ont  pas  complété 
leur  mise  soient  préalablement  actionnés  en  versement  des 
sommes  qui  restent  dues  par  eux  sur  leurs  actions  ; 

En  cas  de  faillite  de  la  société,  les  créanciers  admis 
au  passif  ont,  comme  les  curateurs,  une  action  directe  con- 
tre les  actionnaires  en  restitution  de  dividendes  indûment 
distribués  (i)  ; 

Les  curateurs  ne  peuvent  pas,  en  ce  cas,  être  repous- 
sés par  Faction  de  dol,  qui  ne  peut  jamais  être  opposée 
pour  se  maintenir  en  possession  de  choses  indûment 
reçues  ; 

Cette  action  appartient  aux  curateurs,  alors  même  que 
la  société  na  jamais  eu  une  existence  légale  et  ne  consti- 
tue qu'une  communauté  de  fait  :  nommés  pour  liquider  la 
masse  commerciale  faillie,  ils  ont  pour  mission  d*y  faire 
rentrer  tout  ce  qui  en  a  été  distrait  indûment  ; 

Les  dividendes  prélevés  sur  le  capital  social  sont  sujets 
à  répétition  quoiqu'ils  aient  été  reçus  de  bonne  foi  et  dis- 
tribués en  conformité  d'inventaires  dressés  et  de  déci- 
sions prises  par  rassemblée  générale  ; 


(1)  Voy.  Conf.,  cass.  Fr.,  3  mars  1863  (D.  P.,  1863, 1, 126);  Bruxelles, 
80  avril  1874  (i^.,  1874,  2,  217),  et  quant  aux  curateurs:  Bruxelles, 
10  avril  1869  (ibid.,  1869,  2,  262). 


88  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  2Î. 

Ils  doivent  être  restitués  intégralement  alors  même  que 
quelques-uns  des  actionnaires  auraient  été  conditionnelle- 
ment  déchargés,  par  transaction,  de  l'obligation  de  resti- 
tuer une  partie  des  dividendes  reçus  indûment  par  eux, 
s  il  n  est  pas  établi  que  sans  cette  libération,  il  y  aurait  eu 
après  la  liquidation  terminée  un  excédent  d  actif  (i). 

Art.  22. 

L'associé  conomandilaire  ne  peut,  même  en  vertu 
de  procuration,  faire  aucun  acte  de  gestion. 

Les  avis  et  les  conseils,  les  actes  de  contrôle  et 
de  surveillance  et  les  autorisations  données  aux 
gérants  pour  les  actes  qui  sortent  de  leurs  pouvoirs 
n'engagent  pas  l'associé  commanditaire  (2). 

Code  de  commercé  de  1807. 

Art.  27.  L'associé  commandiuire  ne  peut  faire  aucun  acte  de  gestion,  m  être  employé 
pour  les  affaires  de  la  société,  même  en  vertu  de  procuration. 

Projet  du  gouvernement. 
«  Art.  22.  (Comme  ci-dessus.)  » 

Projet  de  la  commieeion. 

.   «  Art.  22.  L'associé  commanditaire  ne  peut  faire  aucun  acte  de  gestion,  même  en 
vertu  de  procuration. 

«  Cette  prohibition  ne  l'empêche  pas  de  donner  son  opinion  sur  certaines  affaires, 
d'autoriser  les  actes  qui  sortent  des  pouvoirs  des  gérants  ei  de  surveiller  les  opératious 
de  la  société.  » 

Amendement  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  le  21  mars  1872. 

«  Art.  22.  L'associé  commanditaire  ne  peut,  même  en  vertu  de  procuration,  Caire 
aucun  acte  de  gestion. 


(1)  Bruxelles,  9  mai  1876  {Pasic,  1876,  2,  261). 

(2)  G.  L.,  I,  n«  3  ;  n«  12,  projet  de  loi,  arU  22;  n»  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  22;  n»  16,  art.  165;  n»  17,  art.  165;  n»  18,, 
art.  22;  n»  20,  art.  22;  n«  21,  art.  22. 

.   Il,  n«  34,  36, 156. 
III,  n«  146  à  162,  436, 467,  614.  art.  166,  620. 
V,  n»  16,  art.  22. 
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«  Le»  acUt  de  contrôle  et  de  eurvtUlance  ainsi  que  les  avis  et  conseils  n'engagent  pns 
Vassocii  commanditaire.  » 

Amendement  proposé  par  la  commission  en  1873. 
«  Art.  2i  (165  du  projet).  Comme  le  texte  de  la  loi. 


443.  Esprit  de  Taiiicle  22. 

414.  Le  commanditaire,  dans  la  commandite  simple,  ne  peut  gérer  en 
vertu  de  procuration. 

445.  Mais  il  peut  traiter  comme  tiers  avec  la  société  dans  son  intérêt  per- 

sonnel. 

446.  Que  doit-on  entendre  par  les  mots  actes  de  gestion  ? 

447.  Quels  sont  les  actes  qui  n'engagent  pas  les  associés  commanditaires? 

448.  Exemples  empruntés  à  la  jurisprudence. 

449.  La  gestion  doit  être  indépendante. 

450.  Pouvoirs  des  commissaires  et  de  l'assemblée  générale  ;  révocation 

du  gérant. 

451.  Quelle  est  Pétendue  des  pouvoirs  du  commanditaire  sur  les  affaires 

intérieures  ? 

452.  Renvoi  aux  il^  211  et  879,  pour  ce  qui  concerne  la  révocation  du 

gérant. 

COMMENTAIRE. 

443.  La  sécurité  du  commanditaire  est  le  prix  de  sa 
discrétion,  et  disparait  avec  elle;  il  n*est  irresponsable 
qu'à  condition  d'être  inactif. 

On  ne  pouvait  cependant  le  priver  de  tout  contrôle  sur 
la  conduite  du  gérant.  Celui-ci  sans  cesse  en  action,  diri- 
geant les  employés,  concluant  les  marchés,  au  courant  des 
moindres  détails,  aura  toujours  un  grand  avantage  dans 
la  discussion  des  affaires.  Le  point  délicat  est  de  déter- 
miner où  finit  le  contrôle,  la  surveillance,  et  où  commence 
Tadministration  ;  c  est  d'autant  plus  délicat  que  le  com- 
manditaire qui  veut  surveiller  efficacement  sera  naturelle- 
ment porté  à  influencer  le  gérant.  Notre  article  cite  bien 
les  avis  et  les  conseils,  les  actes  de  contrôle  et  de  surveil- 
lance et  les  autorisations  données  aux  gérants  pour  des 
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actes  qui  sortent  de  leurs  pouvoirs;  Tidée  est  claire,  mais 
le  champ  des  applications  est  vaste. 

444.  Tout  d'abord,  le  §  1^  consacre  un  principe  im- 
portant au  sujet  de  la  procuration.  On  a  craint  que,  si  le 
commanditaire  pouvait  agir  en  vertu  d'une  procuration, 
celle-ci  ne  fût  souvent  qu'une  pure  apparence  cachant  un 
gérant  effectif,  désireux  d'être  à  la  fois  tout-puissant  et 
irresponsable. 

Une  commandite  avec  un  prête-nom  pour  gérant,  c'est, 
en  réalité,  l'anonymat  sans  aucune  garantie  (i),  mais  avec 
une  tromperie. 

Quel  spectacle  d'ailleurs  qu'un  associé  à  la  fois  irres- 
ponsable et  tout-puissant!  Le  mal,  qui  sera  d'autant  plus 
difficile  à  combattre  que  la  société  sera  moins  importante, 
n'a  point  paru  avoir  les  mêmes  conséquences  dans  la  so- 
ciété par  actions,  qui  du  reste  est  soumise  à  d'autres 
règles  :  l'article  81  permet  la  procuration  interdite  par 
l'article  22. 

445.  Le  §  P'  de  notre  article  est  conforme  à  un  ce- 
lèbre  avis  du  conseil  d'Etat,  en  date  du  29  avril  1809, 
par  lequel  est  admise  l'opinion  que  le  commanditaire  ne 
peut  représenter  comme  gérant  la  maison  commanditée, 
même  par  procuration  ;  mais  il  peut  traiter  comme  tiers 
avec  cette  même  maison  ou  être  employé  comme  commis. 
En  d'autres  termes,  «  les  articles  27  et  28  du  code  de  com- 
merce ne  s'appliquent  pas  aux  transactions  commerciales 
que  la  maison  commanditée  peut  faire  pour  son  compte 
avec  le  commanditaire  et  réciproquement  le  commandi- 
taire avec  la  maison  commanditée,  comme  avec  toute  autre 
maison  de  commerce.  )» 

(1)  Tboplong,  n«  422;  Locré,  LéçisL,  t.  XI,  p.  165  (XIX,  n«  9);  Mâle- 
PBYBE  et  Jourdain,  n*  239;  Pardessus,  n«  1032;  Dalloz,  v«  Société, 
n«  1350. 
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Cette  opinion  doit,  sans  aucun  doute,  être  suivie  encore 
aujourd'hui.  La  distinction  que  le  conseil  d*Ëtat  indique, 
entre  le  commanditaire  qui  agit  au  nom  et  comme  repré- 
sentant de  la  société  et  celui  qui  traite,  comme  tiers, 
avec  la  société  elle-même,  est  d*une  justesse  incontesta- 
ble (i).  Il  peut  aussi  occuper  des  emplois  inférieurs  qui  ne 
sauraient  servir  de  masque  à  un  gérant;  c'est  pour  expri- 
mer cette  volonté  et  trancher  une  question  controversée 
que  le  législateur  a  élagué  du  texte  de  l'article  27  du  code 
de  commerce  les  mots  :  «  ni  être  employé  pour  les  affaires 
de  la  société  (2).  » 

L'article  23  indique  quelles  sont  les  conséquences  sou- 
vent incalculables  d'une  infraction  au  §  1^*"  de  l'article  22  ; 
il  est  donc  du  plus  haut  intérêt  d'examiner  et  de  détermi- 
ner, autant  que  possible,  quels  sont  les  actes  d'administra- 
tion, en  d'autres  termes,  quelles  sont  les  limites  infran- 
chissables pour  les  simples  commanditaires. 

446.  Nous  avons  essayé  de  définir  ce  que  l'on  doit 
entendre  par  administration,  à  propos  de  la  société  en 
nom  collectif  (3),  ou  plutôt  de  la  société  en  général  (4); 
inutile  de  revenir  sur  les  principes  de  la  matière,  il  suffira 
d'ajouter  ce  qui  concerne  spécialement  la  commandite. 

De  toutes  les  formes  de  sociétés  commerciales,  la  com- 
mandite simple  est  celle  qui  accuse  le  plus  fortement  la 
personnalité  du  gérant,  bien  que  celui-ci  ait  souvent, 
comme  associés  solidaires,  des  commandités  qui  ne  sont 
pas  investis  de  la  gestion  ;  on  verra  se  reproduire  ici 
ce  que  nous  avons  signalé  dans  la  société  en  nom  coUec-v 


(1)  BraxeUes,  19  décembre  1870  (PaOc.,  1871,  2,320);  Nahur,  t.  II, 
n«  917. 

(2)  Rapport  du  9  février  1866  (G.  L.,  II,  n«  35,  p.  110). 

(3)  Supi^à,  1. 1",  n«  378  et  suiv. 

(4)  Voy.,  notamment,  n»  378. 
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tif ,  OÙ  tous  les  associés  ne  sont  pas  nécessairement  gé- 
rants (i).  Néanmoins  ce  sera  Texception;  en  général,  la 
commandite  résulte  de  Falliance  entre  Télément  actif, 
industriel,  commerçant,  d'un  côté,  et  l'élément  passif,  ca- 
pitaliste, de  l'autre  côté;  c'est  le  gérant  qui  est  le  com- 
merçant, et  ses  associés  ne  sont  que  des  bailleurs  de 
fonds,  désireux  de  placer  leur  argent  et  consentant  à  l'ex- 
poser pour  en  toucher  le  plus  gros  intérêt  possible.  C'est 
donc  de  cette  hypothèse  que  la  loi  s'occupe  ;  il  est  inutile 
de  faire  remarquer,  à  propos  de  chaque  point  en  discus- 
sion, qu'entre  le  gérant  qui  agit  et  le  commanditaire  irres- 
ponsable au  delà  de  sa  mise,  il  y  a  place  pour  des  com- 
mandités responsables  et  solidaires  bien  que  non  investis 
de  la  gérance. 

Le  gérant  doit  être  connu  du  public  ;  l'article  7  exige, 
non  seulement  lès  noms  ou  la  désignation  précise  des  asso- 
ciés solidaires,  mais  aussi  la  désignation  spéciale  des  as- 
sociés ayant  la  gestion  et  la  signature  sociale.  C'est  un 
des  moyens  par  lesquels  la  loi  assure  la  séparation  bien 
apparente  entre  les  deux  catégories  d'associés. 

Quant  aux  actes  d'immixtion,  la  pratique  seule  peut  en 
fixer  le  caractère. 

447.  Notre  article  définit  aussi  nettement  que  possible 
les  actes  qui  n'engagent  pas  l'associé  commanditaire.  Ce 
sont  : 

Les  avis  et  les  conseils  ; 
Les  actes  de  contrôle  et  de  surveillance  ; 
Les  autorisations  données  aux  gérants  pour  les  actes 
qui  sortent  de  leurs  pouvoirs. 

448.  Voici  quelques  exemples  qui  ne  sont  que  l'appli- 


(1)  Suprà,  no  373. 


cation  de  ces  principes  (i).  Nous  empiétons  nécessairement 
sur  le  terrain  de  l'article  23,  mais  il  est  difficile  de  séparer 
la  règle  de  la  pénalité. 

La  première  règle  à  observer,  c'est  que  les  faits  d'im- 
mixtion doivent  être  une  réalité  et  non  une  simple  hypo- 
thèse. 

Une  société  ayant  les  caractères  généraux  d'une  com 
mandite  ne  peut  être  considérée  comme  société  en  nom 
collectif  par  cela  seul  que  les  associés  ont  stipulé  qu'en 
cas  d'absence  ou  de  maladie  du  gérant,  le  commanditaire 
le  remplacerait;  le  commanditaire  ne  devient  solidaire- 
ment responsable  que  si  cette  éventualité  se  réalise  et  s'il 
fait  acte  de  gestion  (2). 

Il  en  serait  autrement  si  les  éventualités  prévues  étaient 
de  celles  qui  doivent  nécessairement  se  réaliser  ;  encore 
faut-il  remarquer  que  pour  la  commandite  par  actions  la 
procuration  est  permise  (art.  81). 

Si  les  tribunaux  ne  peuvent  se  contenter  de  pures  éven- 
tualités, ils  doivent  démasquer  l'intrigue  qui  a  pour  but  de 
faire  diriger  clandestinement  la  société  en  commandite  par 
un  associé  affranchi  de  toute  responsabilité  (voyez,  du 
reste,  l'article  23). 

Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  lorsque,  après  avoir  fondé 
et  exploité  en  nom  personnel,  un  établissement  indus- 
triel, le  propriétaire  le  met  en  société,  qu'il  possède  ainsi 
les  13/14  du  capital,  tandis  que  son  associé  gérant  n'y 
est  intéressé  que  pour  1/14  et  qu'il  s'occupe  de  cette  so- 
ciété. Dans  ce  cas,  il  fait  acte  de  commerce  lorsqu'il  sous- 
crit des  engagements  dans  l'intérêt  de  ladite  société  (s). 


(1)  Namub,  t.  Il,  n»  917. 

(2)  Bruxelles,  12  août  1858{Pasic.,  1859,  2,  68;  B.  /.,  1859,  p.  1263). 

(3)  Liège,  2  février  1860  (Pasic,  1861, 2,  219)., 


s 
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Quant  à  la  défense  adressée  aux  commanditaires  de 
faire  aucun  acte  de  gestion ,  elle  n  est  pas  tellement  abso- 
lue qu'elle  leur  interdise  de  participer  aux  délibérations 
générales  de  la  société  dont  le  but  est  «  d'en  approuver 
les  opérations  ou  d'en  autoriser  les  engagements  » .  Pour 
décider  s'il  j  a  immixtion  de  la  part  des  commanditaires, 
il  faut  rechercher  si  les  actes  qui  leur  sont  imputés  à  faute 
révèlent  des  spéculateurs  agissant  à  l'abri  d'un  préte-nom, 
si  ces  actes  sont  de  nature  à  persuader  aux  tiers  qu'ils 
émanent  des  gérants  ou  s'il  ne  s'agit,  au  contraire,  que  de 
conseils,  d'avis,  de  surveillance,  de  délibérations  acci- 
dentelles ou  de  mesures  intérieures  (i). 

Ainsi,  ne  constitue  pas  un  acte  d'immixtion  la  participa- 
tion des  commissaires  à  l'établissement  des  tarifs  d'achats 
et  de  ventes,  arrêtés  à  l'origine  de  la  société  et  qui  ne 
doivent  subir  que  de  rares  modifications. 

D'un  autre  côté,  garantir  des  dettes  sociales  n'est  pas 
gérer. 

Il  en  est  de  même  du  mandat  donné  pour  liquider  les 
affaires  de  la  société  (2). 

L'avis  du  conseil  d'État  cité  plus  haut  a  été  suivi  par 
la  jurisprudence  et  notamment  dans  une  espèce  où  il  a  été 
jugé  que  : 

Le  commanditaire  peut  traiter  avec  la  société  comman- 
ditée ; 

Il  peut  être  chargé  de  vendre,  moyennant  commission, 
les  produits  de  la  société; 

Ne  constituent  point  des  actes  d'immixtion  : 

P  La  rédaction  du  rapport  annuel  présenté  à  l'assem- 
blée générale  des  actionnaires  sur  l'administration  de  la 
société  ; 


(1)  Rouen,  9  juin  1875  (D.  P.,  1875.  2,  206). 

(2)  Bruxelles^,  13  juillet  1865  {Pojtic.,  1865,  2,  SOO). 
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2^  La  signature  pour  aval  sur  les  effets  de  commerce 
créés  par  le  gérant  ; 

3?  Un  voyage  fait  aux  frais  de  la  société  en  pays  étran- 
ger, afin  de  lui  créer  des  débouchés  pour  ses  produits  que 
le  commanditaire  est  chargé  de  vendre  à  titre  de  commis- 
sionnaire ; 

4^  La  signature  de  la  demande  d*un  brevet  d'invention 
au  profit  de  la  société  ou  les  démarches  pour  le  payement 
des  annuités  dues  pour  un  brevet  pris  par  la  société  et 
pour  la  cession  d'un  brevet  ; 

5^  L'intervention  dans  les  différends  entre  la  société  et 
des  dépositaires,  correspondants  et  débiteurs,  si  le  com- 
manditaire n'a  agi  qu'en  exécution  de  son  mandat  de  com- 
missionnaire de  la  société,  en  se  bornant  à  fournir  des 
renseignements  et  en  s'abstenant  avec  soin  de  traiter  ; 

6^  Les  démarches  infructueuses  pour  procurer  un  prêt 
à  la  société; 

7^  Le  règlement  d'un  compte  avec  un  créancier  de  la 
société  dans  lequel  le  commanditaire  stipule  pour  lui- 
même  et  en  se  portant  fort  pour  ses  codébiteurs  soli- 
daires (i). 

448  bis.  Le  commanditaire  ne  peut  ni  agir  en  justice 
au  nom  de  la  société  ni,  en  cas  de  faillite  de  la  comman- 
dite, intervenir  dans  la  vérification  des  créances  si  ce  n'est 
pour  fournir  des  renseignements  (2). 

449.  La  gestion  doit  être  indépendante,  comme  le 
pouvoir  exécutif,  en  général,  doit  être  libre  ;  le  contrôle 
exercé  par  des  assemblées  préviendra  des  abus  ou  en 
réprimera,  il  aura  pour  conséquence  des  changements 
de  personnes  ou  de  système,  mais  non  une  confusion  de 


(1)  Bruxelles,  19  décembre  1870  (Pasic.j  1871,  2, 320). 

(2)  Cas8.,  20  juillet  1876  {PMic.,  1876, 1, 874^ 
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pouvoirs.  Or  ce  serait  amener  une  confusion  doublement 
regrettable  que  de  soumettre  l'agent  responsable,  Thomme 
capable,  aux  ordres  des  associés  qui  échappent  à  la  res- 
ponsabilité et  souvent  n'ont  même  pas  les  connaissances 
spéciales  nécessaires. 

Sans  doute  Tidée  parait  bien  abstraite,  au  premier 
abord,  et  la  distinction  subtile  ;  il  est  peu  de  principes  qui 
soient  plus  difficilement  acceptés.  Être  libre  et  contrôlé» 
n'est-ce  pas  contradictoire?  C'est  cependant  en  cela  que 
consiste  tout  notre  système  politique  et  c'est  le  principe 
que  l'on  a,  à  différentes  époques,  cherché  à  faire  pénétrer 
dans  nos  lois  sur  les  sociétés  ;  la  prépondérance  du  gérant 
est  telle,  dans  la  commandite,  qu'il  représente  véritable- 
ment toute  la  partie  active  de  la  société,  mais  toute  la 
force,  toute  l'activité  n'empêchent  pas  que  ceux  dont  on 
emploie  les  capitaux  ne  désirent  savoir  ce  qui  se  passe, 
réprimer  les  abus  et  se  réserver  la  décision  des  actes  qui 
touchent,  non  plus  à  l'administration,  mais  à  l'existence 
de  la  société,  aux  contre-forts  de  l'édifice. 

Je  dis  que  l'idée  est  difficile  à  saisir;  je  n'en  ai  jamais 
vu,  en  effet,  de  plus  difficilement  comprise  par  les  inté- 
ressés. Répétons-le  à  satiété,  la  plus  grande  latitude  est 
laissée  au  contrôle^  mais  on  ne  peut  subordonner  les  actes 
d'administration  au  bon  vouloir  ou  à  l'appréciation  des 
commissaires. 

Citons  un  exemple. 

Les  fondateurs  d'une  commandite,  voulant  utiliser  le 
talent  et  la  notoriété  de  deux  gérants,  leur  donnent  tous 
les  pouvoirs  d'administrateurs,  mais  en  stipulant  qu'ils 
n'agiront  pas  l'un  sans  l'autre;  afin  d'éviter  tout  conflit 
qui  paralyserait  nécessairement  l'administration,  on  ajoute 
une'clause  par  laquelle  ils  obligent  les  gérants  à  en  réfé- 
rer, en  cas  de  dissentiment,  aux  commissaires.  C'est  évi- 
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demment  transférer  le  pouvoir  à  ceux-ci  car,  devant 
décider  en  dernier  ressort  dans  des  questions  qui  touchent 
à  l'administration, à  la  gérance,  ils  dominent  la  gérance  et 
l'absorbent  en  réalité.  Il  en  serait  autrement  si  les  statuts 
avaient  uniquement  pour  but  de  soumettre  aux  commis- 
saires des  questions  concernant  la  compétence,  si  par 
exemple,  l'un  des  gérants  ayant  la  partie  commerciale  et 
l'autre  la  partie  industrielle,  les  commissaires  avaient 
pour  mission  de  vider  les  conflits  d'attributions  ;  ce  serait 
là  une  mesure  d'ordre,  une  mesure  externe  en  quelque 
sorte,  ce  ne  serait  ni  une  injonction  directe  ni  une  injonc- 
tion indirecte. 

Ces  principes  ont  été  reconnus  et  développés  par  De- 
langle  (i),  Malepeyre  et  Jourdain  (2),  Bédarride  (3)  et  Par- 
dessus (4),  mais  Troplong  ne  les  a  pas  compris  (5);  cet 
estimable  auteur  fait  une  confusion  entre  la  toute-puis- 
sance qui  émane  évidemment  de  l'assemblée  générale  et 
le  principe  de  la  division  des  pouvoirs.  On  assigne  aux 
commanditaires  réunis  le  domaine  de  la  puissance  législa- 
tive, on  réserve  au  gérant  les  fonctions  moins  élevées, 
plus  actives  et  non  moins  bien  caractérisées  du  pouvoir 
exécutif. 

4ftO.  Nous  avons  parlé  déjà  de  la  révocation  du  gé- 
rant (e)  ;  on  ne  le  considère  pas  comme  un  mandataire 
à  proprement  parler,  parce  qu'il  n'est  pas  et  ne  peut  être 
soumis  à  la  direction,  aux  ordres  des  commissaires,  mais 


(1)  DblanglB)  no*  389, 390,  391. 

(2)  Malepbybe  et  Jourdain,  aect.  III,  p.  152. 
(Si  6ÉDABRIDE,  n»  248. 

(4)  Pardessus,  n*»  1031,  fait  remarquer  que  le  gérant  n'en  conserve  pas 
moins  son  indépendance;  il  considère  donc  ces  délibérations  comme  de 
simples  avis. 

(5)  Troplong,  n<>  429,  combat  vivement  Malepeyre  et  Jourdain. 

(6)  Supràf  1. 1«,  n»  379. 
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il  est  mandataire  de  la  société,  et  les  commanditaires 
représentant  Tensemble  des  intérêts  de  la  société  ont 
qualité  pour  le  révoquer  si  les  statuts  les  y  autorisent. 

Des  exemples  feront  ressortir  cette  vérité. 

La  jurisprudence  déclare  valable  et  légale  la  clause  par 
laquelle  «  le  gérant  sera  révocable,  à  toute  époque,  par 
l'assemblée  générale  sur  la  proposition  du  comité  de  sur- 
veillance, sans  pouvoir  faire  appel  de  cette  décision  et  sans 
qu'elle  soit  tenue  d'énoncer  les  motifs  de  la  révocation  »  ; 

De  même  la-  clause  des  statuts  d'une  société  en  com- 
mandite, qui  accorde  à  l'assemblée  générale  le  droit  de 
prononcer  la  révocation  du  gérant,  est  licite  ; 

Et  ce  droit  peut  être  conféré  à  l'assemblée  par  voie 
de  modification  aux  statuts  primitifs  avec  l'adhésion  du 
gérant  ; 

La  révocation  du  gérant  d'une  société  en  commandite 
n'entraîne  pas  la  dissolution  de  cette  société  (i). 

La  clause  d'un  ax^te  de  société  en  commandite  par  actions 
qui  réserve  à  l'assemblée  générale  le  droit  de  prononcer  la 
révocation  du  gérant  de  la  société  est  licite  comme  con- 
stituant une  mesure  d'administration  intérieure  qui  ne 
rentre  pas  nécessairement  dans  les  attributions  des  tribu- 
naux; elle  ne  tombe  pas,  dès  lors,  davantage  sous  l'em- 
pire de  la  règle  prohibitive  des  compromis  consentis  sur 
des  contestations  éventuelles  et  en  faveur  d'arbitres  non 
désignés  ; 

Et  ce  pouvoir  de  révocation  appartient  à  l'assemblée, 
Quoique  le  gérant  élève  contre  sa  révocation  une  contes- 
tation et  que  les  statuts  de  la  société  défèrent  aux  tribu- 
naux la  connaissance  des  contestations  qui  pourraient 
survenir  entre  le  gérant  et  la  société  ;  cet  article  ne  s'ap- 

(1)  Cass.  Fr.,  9  mai  1860  (D.  P.,  1860, 1,  279). 
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pUque  qu*à  des  contestations  proprement  dites,  et  non  à  la 
révocation  du  gérant  (i). 

Ne  peut  être  considéré  comme  associé  solidaire  le  com- 
manditaire qui  a  versé  dans  la  caisse  sociale  des  fonds 
dépassant  le  chiffre  de  sa  commandite  ou  qui  s'est  rendu 
garant  d'un  compte  courant  ouvert  à  la  société  par  une 
maison  de  banque  ou  qui  a  surveillé  l'administration  de 
la  société  pendant  l'absence  du  gérant,  alors  qu'il  n'est 
point  établi  que  les  soins  qu'il  prenait  aient  dépassé  le  droit 
de  surveillance  qui  appartient  à  tout  commanditaire  (s). 

D'après  une  décision  qui  intéresse  surtout  la  comman- 
dite par  actions,  la  clause  des  statuts  d'après  laquelle  la  ré- 
vocation du  directeur  de  la  société  ne  peut  être  prononcée 
qu'aux  deux  tiers  des  voix,  sur  au  moins  soixante  mem- 
bres présents  et  après  délibération,  doit,  en  admettant 
qu'il  soit  facultatif  aux  membres  du  conseil  général  de  se 
faire  représenter  par  des  mandataires,  être  entendue  en 
ce  sens  que  chaque  mandataire  ne  peut  représenter  qu'un 
seul  membre  du  conseil,  de  manière  qu'il  y  ait  toujours 
autant  de  personnes  présentes  et  délibérantes  qu'il  y  a  de 
membres  présents  ou  représentés  ; 

En  conséquence,  est  nulle  la  délibération  prononçant  la 
révocation  du  directeur,  dans  laquelle  un  seul  mandataire 
a  voté  pour  plusieurs  membres  du  conseil  (d). 

Il  a  été  décidé  encore  que  la  réserve  faite  par  les  action- 
naires d'une  société  en  commandite  du  droit  de  destituer 
les  gérants  et  de  les  remplacer,  ne  portant  nullement 
atteinte  aux  principes  de  la  société,  est  valable  (4). 


(1)  CaM.  Fr.,  9  mai  1869  (D.  P.,  1859,  1.  497). 

(2)  Riom,  14  janvier  1862  (D.  P.,  1862, 2,  183). 

(3)  Parie,  29  juin  1850  (D.  P.,  1864,  5,  707).  Voy.  in/rà,  u«  746. 

(4)  Paris,  Il  novembre  1848  (D.  P.,  1849,  2,  82). 
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D'autres  arrêts  ont  déclaré  le  gérant  révocable  pour 
toute  infraction  aux  statuts. 

La  cour  de  Liège  a  jugé  que  le  gérant  dune  comman- 
dite, nommé  par  le  contrat  de  société,  ne  peut  être  révo- 
qué arbitrairement  par  les  associés  ou  plutôt  elle  a  décidé 
qu'un  pareil  pouvoir  ne  résulte  pas  de  la  clause  du  coutrat 
de  société  disposant  que  les  gérants  peuvent  être  révo- 
qués par  une  décision  de  l'assemblée  générale  pour  toute 
infraction  aux  statuts  ou  pour  toute  affaire  qui  aurait  été 
traitée  contrairement  à  l'avis  du  commissaire  (i).  Mais  ce 
commissaire  n'était-il  pas  le  véritable  gérant? 

D'après  l'ppinion  généralement  admise,  le  gérant  peut 
être  révoqué  par  l'assemblée  générale  sans  qu'elle  ait  à 
donner  les  motifs  de  sa  décision  (2). 

Cette  décision  doit  même  être  exécutée  provisoirement 
nonobstant  toute  contestation.  C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé 
que  quand,  dans  une  société  à  primes  contre  les  accidents 
et  la  mort  accidentelle  créée  sous  la  forme  de  commandite, 
le  gérant  vient,  en  vertu  d'une  clause  des  statuts,  à  être 
remplacé,  à  la  majorité  des  voix  par  un  autre  gérant,  ce 
dernier  a  qualité  pour  agir  provisoirement  dans  l'intérêt 
de  la  société  et  en  son  nom  ; 

Quelques-uns  des  associés,  actionnés  par  lui  en  exécu^ 
tion  de  leurs  obligations  sociales,  objecteraient  en  vain  une 
prétendue  invalidité  de  la  substitution  (3). 

Une  société  ne  perd  pas  la  qualité  de  commandite  que 
lui  attribuent  ses  statuts,  par  cela  seul  que  le  comman- 
dité, qualifié  de  directeur-gérant,  reçoit  un  traitement. 


(1)  Liège,  3  août  1866  (Pasic.,  1866, 2,  382). 

(2)  Teoplonq,  n»  676  ;  Dblanglb,  n«  173  ;  Dalloz,  Jtép.,  v»  Société,  n"  486 
et  Buiy.;  Malepbybb  et  Joubdain,  n^  247;  Duvbboibb,  n»  204;  Bruxelles, 
8  janvier  1864  (2*  ch.,  Vanseveren,  c.  Englebienne  ;  non  recueilli). 

(3)  Bruxelles,  1»  février  1858  (Po^ic.,  1869,  2,  223;  B.  /.,  1868,  p.  2U). 
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fournit  un  cautionnement  et  est  soumis  au  contrôle  d*un 
conseil  de  surveillance  nommé  par  les  actionnaires,  ayant 
pour  mission  de  vérifier,  toutes  les  fois  qu'il  le  juge  con- 
venable, la  caisse,  les  écritures  et  la  correspondance  ; 
avec  pouvoir  d'exiger  tous  renseignements  sur  les  opéra- 
tions et  sur  la  marche  de  la  société  et  enfin  de  provoquer 
la  révocation  du  gérant  par  l'assemblée  générale  pour 
des  motifs  reposant  sur  des  faits  précis  de  malversa 
tion,  d'imprévoyance  ou  de  négligence  grave  dans  la  ges- 
tion (i). 

Il  est  sans  difficulté  que  le  fait  par  un  commanditaire 
de  se  charger  en  sa  qualité,  par  exemple  de  notaire, 
d'étendre  dans  sa  clientèle  les  relations  de  la  société  et 
notamment  d'une  société  d'assurances  et  de  remplacements 
militaires,  sans  que  les  tiers  aient  jamais  vu  en  lui  qu'un 
simple  agent  intermédiaire,  ne  constitue  pas  un  fait  d'im- 
mixtion rendant  ce  commanditaire  responsable  solidaire- 
ment des  dettes  de  la  société  (s). 

451 .  La  même  cour  a  rendu  une  décision  d'une  nature 
plus  délicate  relativement  à  l'administration  intérieure 
que  la  jurisprudence  réserve  en  général  au  commandité; 
elle  a  jugé  que  la  solidarité  établie  par  les  articles  27 
et  28  du  code  de  commerce  de  1807  ne  doit  être 
prononcée  contre  les  commanditaires  qu'au  cas  d'im- 
mixtion, de  leur  part,  dans  la  gestion  des  affaires  de  la 
société. 

Ainsi  le  fait,  par  un  ou  plusieurs  commanditaires,  d'avoir 
imposé  au  gérant  la  direction  qu'il  a  suivie  dans  sa  gestion 
n'est  pas  une  cause  de  déchéance  de  la  qualité  de  com- 
manditaire, s'il  est  constaté  que  cette  direction  s'est  tou- 


(1)  Liège,  16  juillet  1870  {Pasic.,  1871,  2,  67). 

(2)  Casa.  Fr.,  9  février  1864  (D.  P.,  1864, 1, 138). 

II. 
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jours  produite  en  dehors  des  tiers  et  quelle. n'a  jamais 
pesé  sur  ces  derniers  (i). 

Sans  doute,  la  jurisprudence  parait  constante,  on  con- 
sidère les  affaires  intérieures  comme  échappant  aux  tiers, 
parce  qu'ils  ignorent  ou  doivent  ignorer  ce  qui  ne  se  ma- 
nifeste pas  par  des  actes  extérieurs;  ils  sont  donc  non 
recevables  à  argumenter  de  tous  les  faits  qu'ils  sont  censés 
ne  pas  connaître  et  dont  ils  n'ont,  sans  doute,  pas  subi 
l'influence.  Le  commanditaire,  en  s' appliquant  aux  affaires 
intérieures,  ne  fait  pas  appel  à  la  confiance  des  tiers,  qui 
ne  voient  que  le  gérant... 

Il  est  vrai  que  le  législateur  frappe  le  commanditaire 
et  lui  impose  la  solidarité,  chaque  fois  que  sa  personnalité 
a  pu  appeler  les  tiers  à  traiter  avec  la  société  comman- 
ditée, mais  il  a  encore  un  autre  soin,  c'est  d'empêcher 
qu'un  homme  habile  ne  vienne,  sous  le  masque  d'un  com- 
mandité de  complaisance,  gérer  effectivement  les  affaires 
en  se  réservant  de  disparaître  indemne  ou  du  moins  sans 
autre  sacrifice  que  celui  de  sa  mise,  si  l'affaire  tourne 
mal.  On  objecterait  en  vain  qu'il  ne  se  prévaut  ni  de  son 
nom  ni  de  son  crédit  car  s'il  agit  en  maître,  il  n'en  est 
pas  moins  le  véritable  gérant  : 

Et  que,  derrière  un  voile,  invisible  et  présente, 
J'étais  de  ce  grand  corps  Pâme  toute-puissante. 

Le  rôle  d'Agrippine  peut  tenter  plus  d'une  ambition,  il 
permettrait  à  un  gérant  caché  d'épuiser  une  société  au 
profit  d'une  autre  et  de  présenter  aux  tiers  trompés  et 
ruinés  le  bouclier  de  la  commandite;  ni  la  loi,  ni  la 
morale,  ni  l'honneur  commercial,  de  quelque  nom  qu'on 
veuille  les  couvrir,  ne  toléreront  un  pareil  système. 

(1)  Cass.  Fr.,  21  décembre  1863  (D.  P.,  1864, 1, 166);  it^frli,  n»  467;  D., 
Eép^  V»  Société,  n*  1362. 
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Il  faut  bien  reconnaître  et  proclamer  comme  vérité, 
résultant  de  la  loi,  de  son  texte  et  de  son  esprit,  que  celui 
qui,  dissimulant  son  véritable  rôle,  est  en  réalité  gérant, 
doit  être  déclaré  responsable  et  solidaire,  soit  de  toute  la 
gestion,  soit  tout  au  moins  des  actes  auxquels  il  a  parti- 
cipé, suivant  les  cas  (i). 

4ftS.  Nous  avons  eu  à  examiner,  dans  le  premier  vo- 
lume, n*^'  377  et  379,  ce  qui  concerne  la  révocation  du 
gérant,  soit  qu  il  puise  sa  nomination  dans  les  statuts,  soit 
qu'il  ait  été  nommé  par  une  délibération  ultérieure.  L'ar- 
ticle 22  nous  a  fourni  l'occasion  de  revenir  («)  sur  ce  sujet, 
en  examinant  la  jurisprudence  qui  s'applique  spéciale- 
ment à  la  commandite. 

Art.  23. 

L'associé  commanditaire  est  solidairement  tenu, 
à  l'égard  des  tiers,  de  tous  les  engagements  de  la 
société  auxquels  il  aurait  participé  en  contraven- 
tion à  la  prohibition  de  l'article  précédent. 

Il  est  tenu  solidairement  à  l'égard  des  tiers, 
même  des  engagements  auxquels  il  n'aurait  pas 
participé,  s'il  a  habituellement  géré  les  affaires  de 
la  société  ou  si  son  nom  fait  partie  de  la  raison 
sociale  (3). 


(1)  Trib.  de  comm.  de  Gand,  22  avril  1874  (B.  J.,  1874,  p.  650). 

(2)  Suprà,  n»  450. 

(3)  G.  L.,  I,  n»  3  ;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  23;  n»  18,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  jastice,  art.  23  ;  n«  16,  art.  166  ;  n»  18,  art.  23  ;  n«  20, 
art.  23;  n»  21,  art.  23. 

n,  no«  34,  35, 103, 113. 

m,  n^  153, 154, 156, 164  à  179, 437, 514,  art.  166. 

V,  n*  16,  art.  28. 


104  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  25. 

Code  de  commerce  de  1807. 

Art.  28.  En  cas  de  contravention  à  la  prohibition  mentionnée  dans  rarliclc  précédent, 
l'associé  commanditaire  est  obligé  solidairement  avec  les  associés  en  nom  collectif,  pour 
toutes  les  dettes  et  engagements  de  la  société. 

Projet  du  gouvernement. 

«  Art.  23.  (Comme  ci- dessus.)  » 

Projet  de  la  commiaion. 

«  Art.  23.  (Comme  ci-dessus.)  » 

Amendement  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice  en  18()8. 

«  Art.  23.  L'associé  commanditaire  est  solidairement  tenu,  à  l'égard  des  tiers,  de  tous 
les  engagements  de  la  société  auxquels  il  aurait  pord'cip*  en  contravention  à  la  prohibi- 
tion de  l'article  précédent . 

«  Il  est  tenu  solidairement  à  Yégard  des  tiers,  même  des  engagements  auxquels  il  n'au' 
rait  pas  participé,  s'il  a  habituellement  géré  les  affaires  de  la  société.  » 

Amendement  de  M.  Guitlery, 

«  Art.  22  (23  du  projet). 

«  S  l^r.  Comme  au  projet. 

«  S  2.  Il  est  tenu  solidairement  h  Tégard  des  tiers,  même  des  engagements  auxquels  il 
n'aurait  pas  participé,  s'il  a  habituellement  géré  les  affaires  de  la  société  ou  ti  son  nom 
fait  partie  de  la  raison  sociale  fi).  » 

Sommaire. 

453.  Transition. 

454.  Législation  française. 

455.  Rapport  de  la  commission  en  France. 

456.  Système  de  M.  Thonissen. 

467  Système  de  la  loi.  Développements  à  ce  sujet.  Doctrine  et  jarispm* 
dence. 

458.  La  responsabilité  solidaire  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  des  tiers. 

459.  En  conséquence,Ie  commanditaire  qui  a  payé  peut  exercer  son  recours 

contre  le  gérant. 

4G0.  Et  les  commanditaires  ne  peuvent  se  prévaloir  d'actes  d'immixtion 
pour  demander  le  remboursement  de  leur  mise. 

401 .  Le  commanditaire  qui  s'est  immiscé  habituellement  dans  la  gestion 
est  commerçant  et  peut  être  déclaré  en  faillite. 

4  j2.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  celui  dont  le  nom  figure  dans  la  rai- 
son sociale  sans  qu'il  y  ait  aucun  acte  de  gestion  de  sa  part 

433.  Le  gérant  qui  se  retire,  en  donnant  à  sa  retraite  la  publicité  légale, 
est  affranchi  de  la  responsabilité  des  actes  ultérieurs. 


(1)  C.  L.,  III,  n»  437,  séance  du  7  avril  1870. 
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GOMMBNTAIRB. 

4ft3.  Nous  avons  vu  précédemment  quelle  est  la  con- 
séquence de  Timmixtion  et  de  l'insertion  du  nom  dans  la 
raison  sociale.  Il  ne  nous  reste  plus  qu  à  déterminer  jus- 
qu'où s'étendent  la  responsabilité  et  la  solidarité  du  com- 
manditaire. 

454.  Le  texte  du  §  P**  de  l'article  23  est  d'origine  fran- 
çaise. Voici  comment  est  conçu  l'article  unique  de  la  loi 
des  6-9  mai  1863  : 

«  Article  unique.  —  Les  articles  27  et  28  du  code  de 
commerce  sont  modifiés  ainsi  qu*il  suit  : 

«  27.  —  L'associé  commanditaire  ne  peut  faire  aucun 
acte  de  gestion,  même  en  vertu  de  procuration. 

^  28.  —  En  cas  de  contravention  à  la  prohibition  men- 
tionnée dans  l'article  précédent,  l'associé  commanditaire 
est  obligé  solidairement  avec  les  associés  en  nom  collec- 
tif, pour  les  dettes  et  engagements  de  la  société  qui  déri- 
vent des  actes  de  gestion  qu'il  a  faits,  et  il  peut,  suivant 
le  nombre  ou  la  gravité  des  actes,  être  déclaré  solidaire- 
ment obligé  pour  tous  les  engagements  de  la  société  ou 
pour  quelques-uns  seulement. 

«  Les  avis  et  conseils,  les  actes  de  contrôle  et  de  sur- 
veillance n'engagent  point  l'associé  commanditaire,  r» 

De  l'article  27  du  code  de  commerce,  on  avait  sup- 
primé les  mots  :  «  ni  être  employé  pour  les  affaires  de  la 
société  ».  Nous  avons  vu  plus  haut  pourquoi  (i). 

455.  Voici  comment  le  rapport  de  la  commission  du 
Corps  législatif  justifiait  la  distinction  introduite  dans 
l'article  28  : 

«  Aux  termes  de  ce  dernier  article  (l'ancien  article  du 


(1)  Suprà,  u»  446.  Dalloz,  Hec,  pér.,  1863,  4,  53,  note  1,  analyse  lee 
discussions  qui  ont  eu  lieu  à  ce  sujet  en  France. 
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code  de  commerce),  dit  Texposé  des  motifs,  toute  contra- 
vention à  la  prohibition  de  celui  qui  le  précède  rend  Tas  - 
socié  commanditaire  qui  Fa  commise  solidairement  res- 
ponsable, avec  les  associés  en  nom  collectif,  de  toutes  les 
dettes  et  de  tous  les  engagements  de  la  société.  Cette  dis- 
position ne  fait  point  de  distinction,  par  conséquent  il 
n'est  permis  aux  juges  d*en  faire  aucune.  Un  acte  de  ges- 
tion sans  importance,  sans  conséquences  nuisibles,  com- 
plètement isolé,  effet  d*un  zèle  irréfléchi  ou  d'une  inexpé- 
rience bien  constatée,  doit  avoir,  s'il  est  dénoncé  aux 
tribunaux,  les  mêmes  résultats  que  des  actes  graves,  nom- 
breux, prémédités,  accomplis  avec  l'intention  de  s'empa- 
rer de  la  gérance,  en  conservant  le  bénéfice  de  l'irrespon- 
sabilité. C'est  là  ce  qui  a  paru  excessif.  Le  caractère 
absolu  d'une  pareille  disposition  peut,  dans  plus  d'une 
occasion,  faire  hésiter  à  l'appliquer;  cette  règle  inflexible 
peut  quelquefois  fournir  des  armes  à  la  mauvaise  foi  spé- 
culant sur  la  crainte  qu'elle  inspire  ;  cette  pénalité,  qui 
n'admet  aucun  tempérament,  peut  être  souvent  hors  de 
proportion  avec  les  faits  qu'il  s'agit  de  réprimer  (i).  » 

456.  Notre  texte  est  évidemment  préférable  à  celui  de 
la  loi  française,  parce  qu'il  réalise  mieux  l'idée  bien  nette- 
ment exprimée  ci-dessus,  de  proportionner  la  responsa- 
bilité à  la  gravité  de  la  contravention.  Pour  des  actes 
isolés,  la  solidarité  ne  se  rapportera  qu'à  ces  actes  eux- 
mêmes  ;  du  moment  où  il  y  a  gestion  habituelle,  la  soli- 
darité s'étend  à  toute  l'administration  dans  son  ensemble. 
L'article  23  a  le  mérite  de  tracer  au  juge  une  règle  que 
l'article  28  de  la  loi  française  laisse  à  son  appréciation. 

Deux  questions  ont  été  soulevées  par  M.  Thonissen  à 
la  chambre  des  représentants.  L'honorable  membre  a  com- 

(1)  D.  p.,  1863,4,53. 
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mencé  par  résumer  Tétat  de  la  question  sous  Tempire  du 
code  de  1807  : 

<«  Dans  le  projet  primitif  du  gouvernement,  l'article  23 
du  projet  que  nous  discutons  était  la  reproduction  pure  et 
simple  de  l'article  28  du  code  de  commerce  de  1808,  ainsi 
conçu  : 

tf  En  cas  de  contravention  à  la  prohibition  mentionnée 
à  l'article  précédent,  l'associé  commanditaire  est  obligé 
solidairement,  avec  les  associés  en  nom  collectif,  pour 
toutes  les  dettes  et  engagements  de  la  société. 

«  Cet  article  avait  donné  lieu  à  une  foule  de  contro- 
verses. 

tf  Les  uns  disaient  que  l'associé  commanditaire,  ayant 
posé  un  acte  d'immixtion,  devenait  solidairement  respon- 
sable avec  les  gérants,  mais  seulement  pour  les  engage- 
ments qu'il  avait  lui-môme  contractés . 

«  D'autres  prétendaient  que  l'associé,  dans  l'hypothèse 
que  je  viens  de  poser,  devenait  solidairement  responsable 
de  tous  les  engagements  quelconques  contractés  par  la 
société. 

«  Puis,  parmi  ces  derniers;  il  y- avait  même  une  sorte 
de  subdivision  d'opinion  :  les  uns  soutenaient  que  le  com- 
manditaire était  tenu  solidairement  des  engagements  de 
la  société,  même  de  ceux  contractés  avant  le  jour  où  il 
avait  posé  un  acte  d'immixtion;  les  autres  disaient,  au 
contraire,  qu'il  était  tenu  seulement  des  engagements  pris 
à  partir  du  jour  où  il  s'était  immiscé  dans  la  gestion  des 
affaires  sociales. 

«  Ce  n'est  pas  tout.  Une  cinquième  controverse  avait 
surgi  sur  le  point  de  savoir  si  le  commanditaire,  payant 
des  dettes  sociales,  avait  son  recours  contre  le  gérant. 

«  La  rédaction  proposée  par  le  gouvernement  à  l'arti- 
cle 23  est  infiniment  meilleure  que  celle  du  code  de  1808. 
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Il  est  visible  que  Thonorable  ministre  de  la  justice  a  voulu 
trancher  des  controverses. 

tf  II  les  a  probablement  tranchées  dans  un  sens  que  j'ap- 
prouve, mais  il  ne  les  a  pas  toutes  tranchées,  et  je  crois 
dès  lors  devoir  réclamer  quelques  explications. 

<(  Je  voudrais  savoir  si,  dans  lopinion  du  gouverne- 
'  ment,  le  §  2  de  Tarticle  emporte  l'obligation  de  répondre 
solidairement  des  engagements  contractés  par  la  société, 
même  avant  le  jour  où  le  commanditaire  a  commencé  à 
se  mêler  habituellement  de  la  gestion,  ou  bien  si,  comme 
je  le  suppose,  cette  obligation  pèse  seulement  sur  lui  à 
raison  des  actes  posés  à  partir  du  jour  où  il  a  commencé 
à  poser  les  actes  indiqués. 

<<  Il  est  évidemment  nécessaire  que  Ton  s'explique  à  cet 
égard. 

«  Dans  le  premier  paragraphe  je  trouve  les  mots  :  à 
regard  des  tiers. 

«i  Je  demanderai  à  l'honorable  ministre  de  la  justice  si, 
dans  l'opinion  du  gouvernement,  ces  mots  emportent  la 
conséquence  que  l'associé  sera  tenu  solidairement  àl'égard 
des  tiers,  mais  qu'il  aura  son  recours  contre  les  gérants  à 
la  gestion  desquels  il  s'est  associé  ? 

tf  Voilà  deux  points  importants.  Il  me  semble,  je  le 
répète,  que  le  gouvernement  ferait  bien  de  s'expliquer 
pour  éviter,  à  l'avenir,  des  controverses. 

tf  M.  Bara,  ministre  de  la  justice.  Quant  à  la  deuxième 
question  posée  par  l'honorable  membre,  je  crois  qu'il  ne 
peut  y  avoir  aucun  doute.  Si  le  gérant  a  laissé  le  comman- 
ditaire intervenir  dans  l'administration  de  la  société,  il 
ne  peut  pas  se  prévaloir  de  cette  intervention  contre 
le  commanditaire.  Par  conséquent,  les  rapports  de  la  gé- 
rance et  du  commanditaire  ne  sont  pas  changés;  l'obli- 
gation n'existe  que  vis-à-vis  des  tiers,  et  c'est  pour  ce 
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motif  qu'on  a  introduit  dans  Tarticle  les  mots  :  à  regard 
des  tiers  (i). 

<«  Quant  à  la  première  question^  il  me  semble  que  si 
un  associé  se  môle  habituellement  de  la  gérance,  il  est 
responsable  vis-à-vis  des  tiers  comme  les  autres  associés. 

tf  M.  Thonissën.  Mais  à  partir  de  quand?... 

«  Veuillez  remarquer,  messieurs,  que  cette  question  est 
excessivement  grave. 

«  L'article  28  du  code  de  commerce  était  conçu  en 
termes  généraux  ;  il  disait  que,  dès  l'instant  que  le  com- 
manditaire posait  un  acte  de  gestion ,  il  devenait  solidaire- 
ment responsable  de  toutes  les  dettes  et  de  tous  les  enga- 
gements de  la  société. 

«  Voilà  un  texte  bien  général,  et  cependant  les  tribu- 
naux et  les  auteurs  sont  divisés  sur  le  point  de  savoir  à 
partir  de  quel  moment  et  dans  quelle  mesure,  le  comman- 
ditaire qui  s'est  immiscé  dans  la  gestion  de  la  société,  de- 
vient solidairement  responsable. 

«<  J'ai  soutenu  qu'il  serait  par  trop  sévère  de  rendre  le 
commanditaire,  dans  le  cas  prévu  par  le  §  2,  indéfini- 
ment responsable  de  toutes  les  dettes,  même  de  celles  qui 
ont  été  contractées  avant  le  jour  où  il  est  intervenu  dans 
la  gestion. 

«  Une  société  existe  depuis  trente  ans  ;  pendant  vingt- 
cinq  ans,  un  commanditaire  n'a  posé  aucun  acte  de  ges- 
tion; il  commence  à  en  poser  la  vingt-sixième  année.  Je 
comprends  qu'à  partir  de  cette  vingt-sixième  année  on  lui 
applique  le  §  2  de  l'article  23.  Cette  décision  est  ration- 
nelle ;  mais  je  ne  puis  concevoir  qu'on  le  rende  solidaire- 
ment responsable  des  faits  accomplis,  posés  pendant  un 

(1)  Infrày  n»  458. 
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quart  dé  siècle,  durant  lequel  il  est  resté  complètement 
étranger  à  toute  gestion  sociale. 

t^  L'honorable  ministre  de  la  justice  nous  dit  :  Nous  ne 
tranchons  pas  la  controverse,  nous  laissons  les  choses 
telles  qu'elles  sont.  Messieurs,  il  me  semble  que,  dans  une 
question  aussi  grave,  nous  devons  nous  efforcer  de  réali- 
ser tous  les  progrès  qui  sont  à  notre  portée,  et  ce  n'est 
pas  progresser  que  de  laisser  subsister  des  doutes  qui 
embarrassent  les  jurisconsultes  et  les  juges.  Quand,  pen- 
dant cinquante  ans,  on  a  eu  des  arrêts  pour  et  des  arrêts 
contre  un  système,  des  auteurs  pour  et  des  auteurs  contre 
une  doctrine,  le  législateur  ne  peut  pas  raisonnablement 
laisser  les  choses  dans  l'état  où  elles  se  trouvent.  Il  faut 
toujours  s'efforcer  d'améliorer  la  législation  existante,  et 
une  grande  amélioration  consiste  à  mettre  un  terme  à  des 
controverses,  à  éteindre  une  multitude  de  procès. 

«  Si  le  gouvernement  n'est  pas  décidé  sur  le  parti  qu'il 
convient  de  prendre,  nous  pourrions  renvoyer  l'article  à 
la  commission  :  mais  nous  devons,  en  toute  hypothèse, 
nous  prononcer  catégoriquement  sur  la  difficulté  que  j'ai 
signalée. 

«  Quant  à  moi,  je  le  répète,  la  seule  opinion  qui  me 
paraisse  équitable  en  fait  et  juste  en  droit,  c'est  celle  que 
j'ai  eu  l'honneur  d'indiquer  à  la  chambre  (i).  y> 

Comme  conclusion  de  ces  paroles,  l'honorable  membre 
propose  l'amendement  suivant  : 

<<  Cette  responsabilité  n'existera  qu'à  partir  du  jour  où  il 
s'est  immiscé  (s)  dans  la  gestion  des  affaires  de  la  société,  n 

459.  Cet  amendement  a  été  rejeté,  mais  pour  quels 
motifs? 

(1)  C.  L  ,  III,  !!•  165. 

(2)  Sur  les  observations  de  M.  Lelièvre,  le  mot  habituel! émeut  fut 
ajouté. 
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C*est  surtout  à  cause  de  Timpossibilité  de  formuler  un 
principe  absolu  ;  l'opinion  de  la  chambre  était  évidemment 
défavorable  à  toute  ligne  séparative  inflexible. 

Pour  le  premier  paragraphe,  le  doute  n'est  pas  possi- 
ble :  la  responsabilité  est  spéciale  à  l'engagement  auquel 
le  commanditaire  a  participé. 

Pour  le  second  paragraphe,  la  difficulté  est  plus 
grande,  la  gestion  habituelle  produit  la  solidarité;  il  ne 
s'agit  pas  d'un  associé  qui  a  remplacé  le  gérant  dans  une 
circonstance  de  force  majeure,  mais  d'une  véritable  co-gé- 
rance.  Peut-on  poser  en  principe  que  ce  nouveau  gérant, 
ce  commandité  par  immixtion  volontaire  et  habituelle, 
pourra  faire  une  ventilation,  arrêter  le  compte  au  moment 
où  il  a  commencé  à  gérer,  rejeter  tout  le  passif  antérieur 
et  n'accepter  que  celui  qui  s'est  produit  ultérieurement  i 
Cette  ventilation  sera-t-elle  possible?  Le  passif  ultérieur 
ne  trouvera-t-il  pas  une  cause  directe  et  nécessaire  dans 
le  passé?  N'y  aura-t-il  pas  une  source  perpétuelle  de 
contestations  dans  cette  recherche  laborieuse?  On  fera 
remarquer  aussi  que  celui  qui  participe  volontairement  à 
la  gérance  prend  la  situation  telle  qu'elle  est  et  en  accepte 
la  responsabilité;  peut-être  que,  d'une  affaire  douteuse,  il 
en  a  fait  une  mauvaise. 

On  répondra  à  cela  que  les  pénalités,  même  en  ma- 
tière civile,  ne  doivent  pas  être  étendues  ;  que  si  le  légis- 
lateur a  proportionné  exactement  la  responsabilité  à  Tin- 
fraction,  il  a  dû  maintenir,  dans  les  limites  du  possible, 
ce  principe  équitable;  que  la  responsabilité,  en  thèse 
générale,  ne  s'applique  qu'aux  conséquences  directes  (et 
quelquefois  indirectes  (i)}  des  faits  dont  on  est  l'auteur  ; 
que  cette  véritable  rétroactivité  imposant  au  nouveau 

(1)  Infrà,  no  700. 
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venu  les  dettes  contractées  par  ses  prédécesseurs,  à  son 
insu,  contre  son  gré  peut-être,  serait  contraire  à  tous  les 
principes  de  droit  et  d'équité. 

On  lira  avec  intérêt  cette  discussion  à  laquelle  ont  pris 
part  MM.  Bara,  Lelièyre,  Orts,  Henri  de  Brouekere, 
Pirmez,  Delcour,  tous  fort  compétents.  Il  est  évident  que 
la  chambre  a  rejeté  le  système  de  M.  Thonissen  et  qu  on 
ne  peut  penser  à  rétablir,  par  voie  d'interprétation,  un 
principe  général  et  absolu,  exclu  du  texte  de  la  loi  après 
mûr  examen  ;  mais  il  ne  faudrait  pas  en  conclure  que  le 
principe  opposé  a  triomphé.  Ce  qui  a  triomphé,  c'est  le 
doute.  On  l'a  parfaitement  démontré,  il  est  impossible  de 
dire  que  tous  les  actes  antérieurs  pèseront  sur  le  comman- 
ditaire coupable  d'immixtion  habituelle,  et  il  est  impos- 
sible de  proclamer  législativement  qu'aucun  de  ces  actes 
ne  lui  seront  imputables. 

Il  faudra  tenir  compte  des  circonstances. 

On  conçoit  aisément  quun  nouveau  commandité,  un 
nouveau  gérant,  quelles  que  soient  les  circonstances  qui 
lui  ont  donné  cette  qualité,  contrat  ou  quasi-contrat, 
soit  tenu  de  prendre  la  position  telle  qu'elle  est.  Re- 
prendre une  société,  avec  le  droit  de  poursuivre  les  dé- 
biteurs, d'exploiter,  de  développer  ce  qui  n'est  encore 
qu'en  germe,  le  jour  de  l'entrée  en  possession ,  c'est 
succéder  à  titre  universel,  parce  que  c'est  prendre  une 
situation. 

En  effet,  personne  ne  le  contestera,  l'actif  n'est  que  le 
solde  du  bilan,  c'est-à-dire  la  différence  entre  l'actif  et  le 
passif.  Un  million  d'actif  et  neuf  cent  quarante  mille  francs 
de  passif  constituent  purement  et  simplement  un  actif  de 
soixante  mille  francs.  Un  million  d'actif  et  onze  cent  mille 
francs  de  passif  constituent  cent  mille  francs  de  passif. 
Pourquoi  ne  déduirait-on  pas  le  passif  dans  le  second  cas 
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comme  dans  le  premier?  Pourquoi  s'arrêter  au  chiffre  qui 
balance  l'actif  {  Il  faudrait  pour  cela  faire  deux  parts  du 
passif,  Tune  imputable  au  nouveau  gérant,  à  l'acquéreur 
du  fonds  social,  et  l'autre  qui  lui  serait  aussi  étrangère 
que  s'il  s'agissait  d'une  société  anonyme.  Ce  serait  donc 
une  liquidation  fictive  dans  laquelle  on  n'admettrait 
qu'une  partie  du  passif.  Mais  quel  choix  fera-t-on  entre  les 
créances  ?  Y  en  a-t-il  de  privilégiées  et  d'autres  sacrifiées? 
Les  acceptera-t-on  au  marc  1^  franc? 

Toutes  ces  difficultés  démontrent  que  la  séparation 
entre  les  deux  époques  est  impraticable.  Quand  un  prin- 
cipe est  juste  et  vrai,  il  s'impose  et  s'applique  facilement, 
quand  il  est  faux,  au  contraire,  on  se  heurte  à  chaque  pas 
contre  de  nouveaux  obstacles,  on  ne  rencontre  que  con- 
tradictions. 

D'autres  considérations  encore,  puisées  dans  la  nature 
môme  des  choses,  viennent  justifier  cette  espèce  de  soli- 
darité dans  l'ensemble  d'une  société. 

Vouloir  affranchir  l'acquéreur  ou  tout  autre  nouveau 
venu  du  passif  est  matériellement  impossible.  Qu'est-ce 
qui  est  actif  et  qu'est-ce  qui  est  passif  sous  ce  rapport? 
Qu'est-ce  qu'il  acceptera  et  qu'est-ce  qu'il  refusera?  Une 
société,  par  exemple,  a  un  actif  de  100,000  francs  et 
un  passif  de  80,000  francs,  soit  un  solde  créditeur  de 
20,000  francs.  Mais,  parmi  les  valeurs  figurant  à  l'actif, 
se  trouvent  vingt  actions  évaluées  à  2,000  francs  chacune, 
soit  40,000  francs.  La  vérité  se  fait  jour  et  les  fraudes 
dont  on  avait  entouré  les  opérations  de  la  société  dont  ces 
actions  font  partie  sont  mises  à  nu  ;  les  actions  tombent  à 
500  francs,  soit  10,000  francs  pour  les  vingt  actions; 
l'actif  est  donc  diminué  de  30,000  francs  et  réduit  à 
70,000  francs  ;  l'excédent  du  passif  ou  le  solde  débiteur 
est  de  10,000  francs.  Le  nouveau  gérant  ou  l'acquéreur 
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répudiera-t-il  ce  qu'on   pourrait  appeler  la  succession, 
parce  que  la  succession  n'est  pas  ce  qu'il  pensait? 

Autres  exemples.  Il  y  a  dans  le  fonds  social  un  brevet 
d'invention  évalué,  au  bas  prix,  à  20,000  francs;  mais 
les  espérances  ne  sont  que  des  illusions,  le  brevet  ne 
vaut  rien,  on  a  dépensé  25,000  francs  pour  frais,  con- 
struction d'appareils,  etc.,  ce  qu'on  croyait  représenter 
20,000  francs  d'actif  et  de  futurs  bénéfices  bien  supérieurs 
à  cette  somme,  ne  représente  qu'un  passif  de  25,000  fr. 
Une  mine  est  évaluée  un  million,  on  se  croit  sur  le  point 
d'atteindre  un  filon  d'une  richesse  extraordinaire,  on  est 
convaincu  que  l'évaluation  reste  bien  au-dessous  de  la 
vérité;  mais  les  calculs  des  ingénieurs  provenaient  de  leur 
inexpérience  de  la  matière,  on  s'est  trompé  sur  leur  capa- 
cité, comme  ils  se  sont  trompés  sur  la  nature  du  sol.  Dans 
ces  deux  hypothèses,  sera-t-il  possible  de  rejeter  ces  deux 
articles  du  bilan,  le  jour  où  Ton  s'aperçoit  qu'ils  représen- 
tent des  dettes  de  la  société  ? 

Et  les  dettes  elles-mêmes?  On  doit  100,000  francs  pour 
une  usine  qui,  bien  conduite,  peut  produire  un  revenu 
annuel  de  30,000  francs.  Cette  usine  ne  procure  que  des 
pertes.  Le  nouveau  venu  devra-t-il  les  100,000  francs? 
Évidemment  oui.  11  est  impossible,  dans  toutes  ces  hypo- 
thèses, de  faire  une  division  arbitraire. 

Disons  donc,  sans  crainte  d'être  contredit,  que  l'acqué- 
reur du  fonds  social  est  tenu  du  passif  comme  de  l'actif. 
Pour  pouvoir  ne  pas  être  tenu  du  passif^  il  faut  renoncer 
à  l'actif,  et  encore  faut- il  faire  administrer  cet  actif  par 
des  liquidateurs  impartiaux  :  c'est  ce  qu'on  appelle  la 
faillite  ou  la  liquidation.  Mais  permettre  à  celui  qui  a  dis- 
posé de  tout  à  sa  volonté,  augmentant  ou  diminuant  la 
valeur,  suivant  qu'il  gère  avec  plus  ou  moins  de  talent, 
de  répudier  le  passif,  ce  serait  lui  permettre  de  disposer 
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des  intérêts  d'autrui  et  de  limiter,  par  ses  propres  actes, 
sa  responsabilité. 

La  responsabilité  est  limitée  ou  illimitée,  mais  il  faut 
choisir  :  la  commandite  ou  la  société  anonyme,  être  com- 
manditaire ou  commandité. 

Je  ne  puis  donc  admettre,  avec  M.  Thonissen,  quil 
suffise  à  un  nouveau  gérant  de  faire  inventaire  pour  s'af- 
franchir de  la  responsabilité  du  passé.  D'abord  l'inven- 
taire est  une  chose  trop  élastique  pour  être  une  garantie 
lorsqu'il  n'est  pas  établi  contradictoirement  entre  les 
intéressés;  ensuite,  comme  on  l'a  fait  remarquer  dans  le 
cours  de  la  discussion,  la  gestion  ultérieure  peut  réagir 
sur  le  passé  et  convertir  en  dette  ce  qui  devrait  être  un 
bénéfice. 

C'est  ainsi  que  la  cour  de  Paris  a  jugé  que  le  nouveau 
gérant  d'une  société  en  commandite  est  tenu  de  toutes  les 
dettes  contractées  au  nom  de  la  société  par  le  gérant  qu'il 
remplace,  malgré  toute  stipulation  contraire  consignée 
dans  la  délibération  qui  l'a  nommé  ;  bien  que  publiée  con- 
formément à  l'article  43  du  code  de  commerce,  elle  n'est 
pas  opposable  aux  tiers.  Peu  importe  aussi  qu'il  ait  fait 
dresser,  avant  d'entrer  en  fonctions,  un  état  de  l'actif  et 
du  passif  de  la  société  (i). 


(1)  Paris,  22  août  1849  (D.  P.,  1849, 2,  235).  «  Cette  décision,  dit  Dalloz, 
doit  paraître  rigoureuse.  £n  effet,  à  supposer  que,  comme  le  soutient 
M.  Delangle,  la  retraite  du  gérant  entraîne  la  dissolution  de  la  société  en 
commandite,  et  que  la  nomination  d'un  nouveau  gérant  soit  le  prélude  de 
la  formation  d'une  société  nouvelle,  ne  peut-on  pas  dire  que  les  conditions 
de  publicité  et  les  formalités  qui  avaient  été  remplies,  dans  l'espèce, 
étaient  sufiBsantes  pour  opérer  cette  formation  d'une  société  nouvelle?  £t 
ne  doit-on  pas  craindre  qu'une  sévérité  trop  grande  n'amène  la  perte, 
sans  profit  pour  les  tiers,  du  fonds  social  qui  était  administré  par  le  gérant 
primitif?  On  ne  croit  pas  que  ces  précautions  suffisent  pour  garantir  les 
intérêts  des  tiers.  Ce  n'est  pas  seulement  la  délibération,  mais  encore  le 
bilan  social  qui  aurait  dû  être  publié  pour  que  la  situation  du  nouveau 
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Mais  on  ne  peut  assimiler,  d'une  manière  absolue,  le 
gérant  volontaire  à  l'associé  que  l'excès  de  zèle,  l'impru- 
dence, la  générosité  exposent  à  la  responsabilité  d'une 
gestion.  Ici  la  loi,  qui  limite  la  pénalité  à  un  acte  isolé 
dans  le  §  Vy  ne  peut,  dans  le  §  2,  vouloir  exclure  toute 
espèce  de  proportion  entre  la  peine  et  l'infraction. 

Quant  au  gérant,  je  crois,  comme  le  dit  Dalloz  dans  la 
note  que  je  viens  de  reproduire,  qu'il  ne  peut  se  libérer 
du  passé  que  quand  il  a  reçu  l'adhésion  des  créanciers  au 
bilan  qu'il  a  dressé.  J*exigerais  môme  plus  :  dans  une 
commandite  surtout,  le  mieux  serait  de  liquider,  ce  qui 
n'obligerait  pas,  du  reste,  à  créer  une  nouvelle  société  (i); 
la  situation  serait  plus  nette.  En  effet,  rompre  avec  le 
passé  c'est  liquider. 

Mais  revenons  à  la  question. 

Le  commanditaire  qui  s'est  immiscé  habituellement 
dans  la  gestion  est-il  responsable  des  dettes  antérieures  à 
l'époque  où  a  commencé  son  immixtion? 

Tous  les  auteurs  répondent  affirmativement. 

Quelques-uns  font  une  distinction  entre  les  dettes  anté- 
rieures déjà  acquittées  au  moment  de  l'immixtion  et  celles 
qui  ne  le  sont  pas  ;  le  commanditaire  qui  s'est  immiscé 
dans  la  gestion  n'est  responsable, d'après  ces  auteurs,  que 
des  dernières. 

D'autres  sont  d'avis  que  si  le  commanditaire  s'est  ré- 
servé, dans  l'acte,  la  faculté  de  devenir  associé  solidaire, 
il  ne  devient  solidairement  responsable  qu'à  partir  du 

gérant  se  présentât  d'une  manière  plus  favorable.  Et  ce  n'est  pas  tout 
encore  :  il  aurait  dû  exiger  l'adhésion  des  créanciers  de  la  société,  ou  ne 
point  s'immiscer  dans  ses  affaires,  tant  que  cette  adhésion  ou  la  liquidation 
de  la  société  primitive  n'aurait  point  eu  lieu.  » 

(1)  Cass.  Fr.,26  mai  1869  et  11  mai  1870;  Pari8,28mai  1869  (D.  P.,1869, 
1,  401;  1869,  2,  146;  1870, 1,  401).  Voyez  aussi  sur  cette  question  :  Journ. 
S.  C.  C,  1882,  85. 
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moment  où  il  a  déclaré  quil  voulait  participer  à  Tadmi- 
nistration. 

.  Il  est  curieux  d'examiner  toutes  les  opinions.  On  a  dit 
bien  des  fois,  dans  les  discussions  parlementaires,  que 
rien  n'est  changé  de  ce  qui  existait  sous  l'empire  du  code 
de  1807. 

Voyons  donc  de  plus  près  les  auteurs. 

Persil  s'exprime  ainsi  : 

^  Il  faut  distinguer  :  si  les  dettes  antérieures  à  sa  ges- 
tion sont  payées,  le  commanditaire  devenu  associé  pur  et 
simple  reste  toujours  étranger  à  leur  payement.  Car, 
comme  nous  l'avons  vu  précédemment,  il  ne  devient  asso- 
cié pur  et  simple  qu'à  l'égard  des  créanciers  de  la  société, 
et  une  fois  qu'ils  sont  désintéressés,  il  conserve  toujours 
sa  qualité  de  commanditaire  relativement  aux  membres 
de  l'association. 

»  Mais  si  les  dettes  antérieures  à  l'administration  du 
commanditaire  ne  sont  pas  acquittées,  alors  il  devient 
responsable  pour  elles  comme  pour  celles  qui  auraient 
suivi  la  contravention  à  l'article  27.  En  effet,  l'article  28 
ne  distingue  pas  ;  il  le  déclare  obligé  solidairement,  avec 
les  associés  en  nom  collectif,  pour  toutes  les  dettes  et 
engagements  de  la  société  (i).  » 

«  Le  commanditaire,  dit  Alauzet,  qui  a  fait  un  acte  de 
gestion  est  assimilé  par  cela  seul  aux  associés  en  nom 
collectif  et  peut  être  poursuivi  comme  caution  solidaire  de 
la  société.  La  loi  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  dettes 
et  engagements  contractés  avant  ou  après  les  actes  d'im- 
mixtion; le  commanditaire  est  tenu  également  des  uns 
comme  des  autres  (2).  t> 


■yr 


(1)  Persil,  art.  28,  n»  4. 

(2)  Alauzbt,  1. 1",  p.  184,  n»  164. 
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Troplong  dit,  de  son  côté  : 

«  L'obligation  de  payer  les  dettes  de  la  société  s*étend 
à  toutes  celles  qui  ne  sont  pas  encore  acquittées  au  mo- 
ment de  rimmixtion  et  qui  ont  été  contractées  avant 
quelle  n'ait  eu  lieu.  L'article  28  ne  distingue  pas.  Une 
ventilation  entre  les  dettes  antérieures  et  les  dettes  posté- 
rieures eût  donné  lieu  à  mille  difficultés.  Pour  satisfaire 
la  logique,  on  eût  brouillé  toutes  les  affaires  d'une  société  ; 
d'ailleurs,  plus  la  peine  sera  grave  et  rigide,  plus  elle  re- 
tiendra les  commanditaires  et  préviendra  les  fautes  que 
redoute  la  loi  (i).  » 

Et  Bédarride  : 

(*  L'article  28  édicté  la  peine  réservée  au  commandi- 
taire qui  s'immisce.  Cette  disposition,  toute  claire,  toute 
positive  qu'elle  soit,  n'en  a  pas  moins  fait  surgir  quelques 
difficultés.  La  première  était  relative  à  l'étendue  de  la  res- 
ponsabilité encourue  :  comprend-elle  le  passif  antérieur  à 
l'immixtion  comme  celui  qui  lui  est  postérieur? 

tf  L'affirmative  a  été  universellement  admise  ;  il  était 
difficile  qu'il  en  fût  autrement.  Devenu  associé  en  nom 
collectif,  le  commanditaire  était,  par  cela  même,  tenu  de 
payer,  sans  distinction,  toutes  les  dettes  sociales  consti- 
tuant la  perte  (2).  y» 

Enfin,  Malepeyre  et  Jourdain  : 

«  Le  commanditaire  pourrait  se  réserver  dans  l'acte  le 
droit  de  devenir  associé  solidaire  et  de  participer  à  l'ad- 
ministration en  notifiant  sa  volonté  à  ses  coassociés,  l'ar- 
ticle 28  du  code  de  commerce  lui  réservant  ce  droit  et  le 
déclarant  même  associé  solidaire  s'il  s'immisce  aux  actes 
de  la  gestion.  Dans  ce  cas,  il  ne  deviendrait  associé  soli- 


(1)  Tboplong,  Société,  no  439. 

(2)  B^DABRIDS,  1. 1*%  p.  309. 
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daire  qu'au  moment  où  il  déclarerait  qu  il  veut  participer 
à  l'administration.  »  C'est  aussi  l'opinion  de  Merlin  {Rép., 
y^  Société,  p,  673)  (i). 

Malgré  l'unanimité  des  auteurs,  je  crois  que  leur  thèse 
est  trop  absolue.  Je  ne  puis  admettre  avec  Troplong  que 
plus  la  peine  sera  forte,  mieux  ce  sera  ;  il  résulte,  au  con- 
traire, des  discussions  parlementaires,  non  moins  que  du 
texte  même  de  la  loi  et  du  rapport  de  M.  Van  Humbeeck, 
qu'on  a  été  fort  touché  des  observations  présentées  en 
1807  par  le  tribunal  du  Havre,  qu'on  a  voulu  d'abord 
proportionner  la  pénalité  à  la  gravité  de  l'infraction,  et 
qu'on  a  voulu  surtout  étendre  la  compétence  des  conseils 
de  surveillance  composés  de  commanditaires. 

Point  de  doute  que  le  commanditaire  qui  s'est  immiscé 
ne  soit  dans  une  position  pénible  et  désavantageuse,  si  la 
division  entre  le  passé  et  l'avenir  est  difficile  à  établir, 
c'est  lui  qui  en  souffrira;  la  pénalité  est  établie  en  faveur 
des  tiers,  ceux-ci  peuvent  en  revendiquer  les  bénéfices. 
Mais  lorsque  la  division  sera  possible,  lorsqu'elle  ressor- 
tira des  faits,  lorsque  la  bonne  foi  l'indiquera,  pourquoi 
serait-on  volontairement  aveugle  et  aveuglément  injuste  ? 

Une  commandite  a  100,000  francs  de  dettes  ;  je  suis 
commanditaire  fortement  intéressé,  je  vois  un  gérant 
incapable  et  je  lui  donne  quelques  conseils,  il  ne  les  com- 
prend pas,  je  m'anime  de  jour  en  jour  par  la  vue  du  mal 
et  la  connaissance  du  remède;  enfin  je  réunis  l'assem- 
blée générale  et  je  déclare  que,  si  l'on  veut  verser  encore 
50,000  francs,  soit  en  émettant  des  obligations,  soit  par 
de  nouvelles  actions,  soit  par  un  crédit  chez  un  banquier, 
je  vois  le  salut  de  la  société.  On  m'acclame  et  on  ne  pense 
pas,  dans  le  moment,  pas  plus  que  je  ne  pense  moi-même» 

(1)  Mjllxpbtkb  et  Joxtbdain,  p.  160. 
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que  ce  zèle  ardent  pour  l'intérêt  général  franchit  les  li- 
mites de  simples  conseils,  je  suis  tous  les  jours  dans  les 
établissements, j*y  mets  mon  temps  et  souvent  mon  argent; 
bref,  je  gère  imprudemment  pour  moi,  utilement  pour  la 
société,  la  décadence  est  arrêtée,  les  affaires  reprennent, 
je  ne  puis  espérer  de  combler  encore  le  déficit  de  100,000 
francs  constaté  régulièrement,  incontestablement,  le  jour 
de  mon  premier  acte  d'immixtion,  mais  je  n'ai  pas  fait  de 
dettes  et  le  dernier  exercice  se  balance.  La  société  est 
sauvée,  je  me  retire  pour  laisser  désormais  l'ancienne 
gérance  reprendre  la  direction  des  affaires. 

Qui  prétendra  que  je  doive,  dans  dételles  circonstances, 
payer  les  100,000  francs  de  dettes  antérieures? 

Relisez  toutes  les  discussions,  tous  les  auteurs,  et  vous 
verrez  que  le  seul  motif  qui  empêche  la  séparation  entre 
le  passé  et  l'avenir,  c'est  l'impossibilité  ;  où  cessera  cette 
impossibilité  et  toute  difficulté,  cessera  aussi  tout  motif  de 
contester  ;  ne  voyons-nous-  pas  que  l'article  24  autorise 
le  cédant  d'une  part  sociale  à  répudier  les  engagements 
postérieurs  à  la  publication  de  la  cession  (i)  ? 

En  résumé,  l'associé  commanditaire  qui  s'est  immiscé 
habituellement  supportera  les  dettes  antérieures  au  com- 
mencement de  cette  immixtion  habituelle,  à  moins  qu'il  ne 
puisse  établir  que  les  dettes  antérieures  sont  complète- 
ment indépendantes  de  sa  conduite*. 

On  admet,  en  France,  que  les  articles*  27  et  28  du  code 
de  commerce  déclarant  solidairement  responsables  de 
toutes  les  dettes  et  engagements  de  la  société  le  comman- 
ditaire qui  avait  fait  des  actes  de  gestion  ou  qui  avait  été 
employé  pour  les  affaires  de  la  société^  ont  été  modifiés 
par  la  loi  du  6  mai  1863,  qui  interdit  seulement  au  comr 

(1)  In/rà,  n»  463. 
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mànditaire  les  actes  de  gestion  et  qui  ne  le  déclare  res 
pensable  que  des  délies  el  engagements  dérivanl  des  acles 
de  geslion  quil  a  fails,  sauf  aux  tribunaux  le  pouvoir 
d!élendre  cette  responsabilité  suivant  le  nombre  et  la  gra- 
vile  de  ces  actes  (i). 

Avant  cette  loi,  on  jugeait  déjà  que  la  solidarité  éta- 
blie par  les  articles  27  et  28  du  code  de  commerce  ne  peut 
être  prononcée  contre  les  commanditaires  qu'au  cas  d'im- 
mixtion, de  leur  part,  dans  la  gestion  des  afïaires  exté- 
rieures de  la  société  (v). 

458.  Quelle  est  l'étendue  de  la  pénalité  prononcée  par 
l'article  23?  L'associé  commanditaire  solidairement  tenu 
à  l'égard  des  tiers  et  obligé,  en  conséquence,  de  payer  au 
delà  de  sa  mise,  aura-t-il  un  recours  contre  le  gérant? 

La  plupart  des  auteurs,  sous  l'empire  du  code  de  com- 
merce, avaient  adopté  l'affirmative,  quand  un  arrêt  de  la 
cour  de  Paris,  en  date  du  9  janvier  1836,  a  consacré  la 
négative. 

Pardessus  (3),  Malepeyre  et  Jourdain  (4),  Persil  (5)  et 
Troplong(6)  ont  appuyé  leur  opinion  sur  cet  argument 
principal  qui  avait  frappé  Pardessus,  c'est  que  la  pénalité 
n'a  eu  pour  cause  que  l'intérêt  des  tiers,  eux  seuls  peu- 
vent être  induits  en  erreur  et  eux  seuls  sont  exposés  à  être 
victimes  de  cette  erreur. 

La  cour  de  Paris  ne  se  rendit  pas  à  cet  argument  et 
condamna,  ce  qui  est  surtout  digne  de  remarque,  un  com- 
manditaire sur  la  poursuite  du  gérant  lui-môme. 


(1)  Rapport  de  la  commigsion  (D.  P.,  1863, 4,  62,  n»  6,  et  53,  n*  2). 

(2)  Cas8.  Fr.,  21  décembre  1863  (D.  P.,  1864, 1, 156)  ;  suprà,  n«  451. 

(3)  Pakdessus,  t.  IV,  n«  1038. 

(4)  Malepeybe  et  Joubdain,  n»  260,  p.  166. 

(5)  Persil,  sar  l'article  28,  n<>  3. 

(6)  Tboplong,  n«  162  et  440. 
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C'est  aussi  Topinion  qu'ont  défendue  Delangle  (i)  et  Bé* 
darride  (2). 

Je  regrette  de  ne  pouvoir  reproduire  en  entier  l'ar- 
gumentation de  ce  dernier  auteur.  Essayons  de  l'ana- 
lyser; tout  se  concentre,  du  reste,  dans  le  passage  sui- 
vant : 

<<  L'immixtion  est  un  fait  personnel  ;  elle  a  été  sciem- 
ment et  librement  accomplie.  Le  commanditaire  qui  se 
l'est  permise  doit  naturellement  en  assumer  toute  la  res- 
ponsabilité. Il  pouvait  conserver  la  position  qu'il  s'était 
d'abord  faite  ;  il  lui  a  plu  d'en  prendre  une  autre.  Ne  suf- 
fit-il pas  que  sa  détermination  ait  été  spontanée  et  volon- 
taire pour  qu'il  ne  puisse  en  répudier  les  conséquences  ou 
les  faire  rejaillir  sur  autrui  ? 

«  Les  stipulations  de  l'acte  social  ne  participent  pas  du 
caractère  des  stipulations  matrimoniales  ;  çUes  peuvent,  à 
toute  époque,  être  modifiées  ou  changées.  Or,  supposez 
que  celui  qui  y  a  d'abord  figuré  comme  commanditaire 
prenne  plus  tard  la  qualité  d'associé  en  nom  collectif; 
pourrait-il  prétendre  se  faire  indemniser  des  obligations 
qui  en  résulteraient  pour  lui  et  exercer  un  recours  contre 
le  gérant  pour  tout  ce  qu'il  serait  tenu  de  payer  au  delà  de 
sa  mise? 

«  La  négative  ne  saurait  être  contestée.  Mais  alors 
pourquoi  admettre  le  contraire  lorsque,  au  lieu  d'une  con- 
veution,  c'est-à-dire  d'un  consentement  exprès,  on  se  trou- 
vera en  présence  dun  consentement  non  moins  formel, 
quoique  tacite?  » 

Delangle,  lui,  tout  en  adoptant  cette  opinion,  recule 
cependant  devant  l'injustice  criante  qu'elle  consacrerait. 


(1)  DisLAiraLB,  n««412  à  417. 

(2)  BéDABBiDB,  Droit  commercial,  t.  I",  p.  310  et  suiv. 
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dans  le  cas  où  le  gérant  s*est  rendu  complice  de  Timmix- 
tion  en  approuvant  la  conduite  du  commanditaire. 

Bédarride  ne  partage  pas  ce  scrupule. 

<<  Nous  admettrions,  dit-il,  cette  exception,  mais  à  une 
condition,  à  savoir  :  que  les  actes  imputables  au  gérant 
constituassent  un  dol  ou  une  fraude. 

«  En  effet,  le  consentement  du  gérant  par  lui-même  ne 
saurait  l'obliger  à  rien  ;  nous  l'avons  déjà  dit.  C'est  ce 
qu'on  reconnaît  sans  difficulté  dans  le  cas  où,  postérieu- 
rement à  l'acte  social,  le  commanditaire  a  pris,  par  une 
convention  expresse,  la  qualité  d'associé  solidaire. 

«  Dans  la  supposition  même  où  l'immixtion,  qui  est  le 
fait  exclusif  du  commanditaire,  a  été  sollicitée  et  provo- 
quée par  lui,  le  consentement  du  gérant  n'est  que  la  con- 
séquence forcée  de  sa  position.  L'administration  lui  est 
exclusivement  dévolue.  Comment  concevoir  un  partage  de 
celle-ci  sans  qu'il  y  ait  formellement  ou  tacitement  con- 
senti? Quelquefois  même  ce  consentement  n'aura  été,  de 
sa  part,  qu'une  concession  dans  l'intérêt  de  la  société  ;  il 
y  aurait  donc  plus  que  sévérité  à  lui  en  imputer  la  res- 
ponsabilité. 

«  Quant  aux  instigations  dont  on  exciperait,  leur  exis- 
tence devrait  non  seulement  être  établie,  mais  il  faudrait 
encore  justifier  qu'elles  ont  offert  un  caractère  tel,  qu'elles 
ont  dû  faire  illusion  à  celui  qui  en  a  été  l'objet.  On  ne 
peut  se  dissimuler  qu'en  se  plaignant  à  cet  endroit,  le 
commanditaire  excipe  d'une  véritable  fraude  ;  qu'il  doit, 
dès  lors,  en  prouver  les  caractères  constitutifs.  Des  con- 
seils, des  exhortations  qu'il  était  libre  de  suivre  ou  de  re- 
jeter, ne  lui  donneraient  aucun  droit  à  une  indemnité 
quelconque.  » 

J'avoue  que  ce  raisonnement,  malgré  l'habileté  avec  la- 
quelle il  est  déduit  et  malgré  l'incontestable  autorité  du 
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savant  jurisconsulte  qui  le  présente,  ne  m'a  pasconvaincu. 
Il  repose  sur  un  véritable  sophisme  provenant  de  la  con- 
fusion entre  une  modification  du  contrat  de  société  et  une 
pénalité  qui,  sans  doute,  modifie  les  effets  de  ce  contrat 
en  un  point,  mais  qui  ne  peut  être  étendue  arbitrairement. 
Il  est  bien  vrai  que  les  parties  peuvent  modifier  le  contrat 
de  société,  elles  le  peuvent  expressément  en  suivant  les 
forinalités  légales;  mais  comment  assimiler  à  une  modifi- 
cation résultant  du  libre  consentement  des  parties  un  fait 
par    lequel  involontairement  un  commanditaire,   pour 
avoir  géré,  pour  avoir  laissé  insérer  son  nom  dans  la  rai- 
son sociale,  devient  responsable  des  conséquences  et  des 
actes  auxquels  il  a  participé  directement  ou  indirecte- 
ment? En  quoi  prouve-t-on  qu'il  ait  voulu  modifier  le 
contrat?  Il  est  bien  incontestable  que  jamais  on  n'aurait 
consacré  par  une  loi  la  responsabilité  du  commanditaire, 
si  le  législateur  n'avait  pas  pensé  que  le  tiers ,  induit  en 
erreur  par  la  gestion  ou  par  l'insertion  du  nom  dans  la 
raison  sociale,  avait  cru  que  le  commanditaire  était  un 
commandité. 

Quel  droit  peut  avoir  le  gérant,  qui  a  accepté  d'abord 
la  responsabilité  indéfinie  et  ensuite  la  position  du 
commanditaire  dont  la  responsabilité  est  limitée,  de  se 
prévaloir  d'une  pénalité  introduite  en  faveur  des  tiers 
pour  rejeter  sur  ses  associés  une  partie  du  fardeau  qu'il 
s'est  engagé  à  supporter  seul?  On  veut  que  le  gérant  se 
fasse  payer  les  torts  que  le  commanditaire  aura  eus 
envers  les  tiers,  et  dont  lui  gérant  sera  presque  toujours 
l'instigateur  et  le  complice. 

Il  me  semble  que  si  Bédarride  repousse  l'argument  de 
texte  de  Troplong,  il  serait  bien  obligé  d'admettre  celui 
que  fournit  notre  article  23.  En  effet,  le  législateur  dis- 
tingue maintenant  entre  les  actes  auxquels  le  commandi- 
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taire  a  participé  et  ceux  auxquels  ils  est  resté  étranger 
(art.  23,  §  1*');  le  §  2  ne  rend  la  responsabilité  générale 
que  parce  que  l'immixtion  est  habituelle.  N'est-ce  pas  là 
une  preuve  certaine  que  la  pénalité  est  nécessairement 
circonscrite?  Et  si  elle  l'est  réellement^  pourquoi  ne  le 
serait-elle  pas  personnellement?  Il  est  bien  évident  que 
le  législateur  n'a  pas  voulu  que  cette  pénalité  excédât  la 
mesure  des  griefs  qui  l'occasionnent. 

Nous  avons  vu  d'ailleurs,  n**  456,  que,  d'après  le 
ministre  de  la  justice,  c'est  pour  trancher  cette  ques- 
tion qu'on  a  introduit  les  mots  :  «  à  l'égard  des 
tiers  ». 

C'est  en  vain  que  Bédarride  prétend  trouver  la  solution 
de  la  question  dans  un  principe  accepté,  il  est  vrai,  par 
Troplong  (i),  mais  fort  contestable,  à  savoir  que  l'associé 
commanditaire  qui  oublie  son  rôle  et  usurpe  celui  du  com- 
mandité, devient  associé  en  nom  collectif;  l'article  23  a 
fait  disparaître  ces  expressions.  J'ai  déjà  fait  remarquer  (2) 
combien  cette  dénomination  est  peu  juridique, même  pour 
les  commandités;  mais  le  danger  de  se  payer  de  mots 
n'apparaîtra  jamais  plus  complètement  qu'ici, lorsque  nous 
voyons  déclarer,  sans  réflexion,  que  le  commanditaire  de- 
vient associé  en  nom  collectif,  pour  tirer  ensuite  de  ce 
faux  principe  des  conséquences  delà  plus  haute  gravité (3). 
La  loi  lui  dit  :  Vous  avez  promis  ou  paru  promettre  votre 
solidarité,  il  faut  tenir  cette  promesse  implicite  sous  peine 
de  tromper  les  tiers.  Elle  dit  cela  et  rien  autre  chose,  les 
motifs  de  l'article  23  sont  clairs;  mais  le  gérant,  qui  donc 
peut  le  tromper  sur  ce  point?  Le  vrai  motif  de  la  disposi- 


(1)  Tboplong,  n«  420. 

(2)  Suprà,  n«  419. 

(3)  Bruxelles,  1»  août  1860(Pa*tc.,  1860,  2,  386;  B.  /.,  1860,  p.  1066). 
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tion ,  dit  Locré  sur  l'article  25  (i),  est  d'empêcher  le  pu- 
blic d'être  trompé. 

Ed  résumé  la  loi  est  claire,  elle  crée  une  solidarité, 
une  solidarité  qu'elle  mesure  à  l'erreur  qui  a  pu  être  pro- 
duite, elle  ne  parle  pas  du  gérant;  la  loi  est  bonne,  ne 
la  rendons  pas  mauvaise  par  une  interprétation  arbi- 
traire (2). 

450.  Si  la  solidarité  n'existe  pas  envers  le  gérant, 
l'associé  commanditaire  a  le  droit  de  lui  réclamer  ce  qu'il 
a  payé  au  delà  de  sa  mise  (3).  Ce  recours  toutefois  sera, 
la  plupart  du  temps,  inutile  en  fait,  parce  que,  quand  le 
gérant  est  solvable,  les  tiers  ne  s'adressent  qu'à  lui. 

460.  Il  est  évident  aussi  que  la  responsabilité  du  gé- 
rant lui-même  ne  commence  que  lorsque  le  capital  social 
est  épuisé. 

C'est  donc  avec  raison  que  l'on  a  jugé  que  l'immixtion 
du  commanditaire  dans  la  gérance  n  a  pour  effet  que  d'as- 
similer ce  commanditaire  au  gérant  vis-à-vis  des  tiers 
créanciers  de  la  société  ;  mais  aucune  disposition  de  loi 
n'étend  en  même  temps  les  effets  de  l'immixtion  à  la  res- 
ponsabilité indéfinie,  soit  du  passif  social,  soit  du  capital 
social;  en  conséquence,  les  actionnaires  ne  sont  pas  fon- 
dés à  demander  que  le  commanditaire  qui  s'est  immiscé  soit 
déclaré  responsable  de  la  perte  qu'ils  pourraient  éprouver 
sur  leurs  actions  (4). 

461.  Quel  que  soit  le  parti  que  l'on  prenne  dans  ces 
controverses,  s'il  est  vrai  que  les  commanditaires  ne  for- 

(1)  LocKÈ,  Esprit  du  code  de  commerce,  1. 1'',  p.  22.  La  raison  de  décider 
est  la  même;  suprhy  n?  451. 

(2)  Namtjk,  t.  II,  n«  924. 

(3)  Troplono,  n»  441  ;  suprà,  n»»  432  et  436. 

(4)  Caen,  16  août  1864  ;  Paris,  6  juillet  1865  (D.  P.,  1865,  2, 194  ;  1866, 5, 
443);  D.,  Rép,,  v«  Société ^  n»  1381,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 
—  Contra,  Demanobat  sur  Brayard,  Tr.  de  dr,  comm.,  1. 1»,  p.  249,  note. 
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ment  pas  une  société  en  nom  collectif,  lorsqu'ils  s'immis- 
cent dans  la  gestion,  il  n'en  est  pas  moins  incontestable 
qu'ils  prennent,  à  l'égard  des  tiers,  le  rôle  d'un  gérant, 
qu'ils  sont  tenus  des  dettes  sociales  au  delà  de  leur  mise  ; 
on  s'est  demandé  si,  dans  cette  situation,  ils  sont  com- 
merçants et  s'ils  peuvent  être  déclarés  en  faillite  (code  de 
commerce,  art.  437). 

La  société  étant  commerciale,  la  gestion  constitue 
évidemment  un  acte  de  commerce;  c'est  une  entreprise 
d'usines  ou  de  banque  ou  d'assurances  à  primes  fixes  ou 
toute  autre  entreprise  prévue  par  les  articles  2  et  3  du 
code  de  commerce  ;  c'est  donc  devant  le  tribunal  consu- 
laire qu'on  assignera  le  commanditaire  responsable. 

Toutefois,  dans  l'hypothèse  prévue  par  le  §  l*'  de  notre 
article  23,  il  y  a  des  actes  isolés  qui  ne  peuvent  pas  jus- 
tifier la  déclaration  de  faillite.  Quant  à  l'associé  déclaré 
responsable,  en  vertu  du  §  2,  parce  qu'il  a  habituellement 
géré  les  affaires  de  la  société,  il  tombera  sous  le  coup  de 
l'article  l"  du  code  de  commerce.  En  sera-f-il  de  même 
de  celui  dont  le  nom  figure  dans  la  raison  sociale? 

La  controverse  qui  s'est  élevée  sous  le  code  de  1807 
peut  encore  se  produire  aujourd'hui  ;  mais,  comme  on  le 
voit,  le  changement  de  texte  en  modifie  les  termes. 

Il  me  semble  qu'ici,  comme  presque  partout,  le  dissen- 
timent provient  de  ce  que  l'on  s'attache  à  une  règle  trop 
absolue,  de  part  et  d'autre;  suivant  les  faits  que  chacun 
a  en  vue,  il  transforme  en  règle  beaucoup  trop  générale 
ce  qui  n'est  juste  que  pour  des  cas  spéciaux. 

Ainsi  Troplong  dit  (i)  : 

«  ....  Un  propriétaire,  un  médecin,  un  avocat  qu'une 
faute  ou  un  écart  de  zèle  ont  entraîné  au  delà  de  la  limite, 

(l)  Troplong,  n«  438  et  74. 
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n*6St  pas  pour  cela  seul  un  négociant;  on  ne  peut  pas  dire 
sans  distinction  qu  il  fait  du  commerce  sa  profession  habi- 
tu  elle...  » 

C'est  vrai,  pas  pour  cela  seul,  ni  sans  distinction. 

Pardessus  (i)  a  raison  également  quand  il  dit  qu'un  acte 
isolé  ne  constitue  pas  le  commerçant  ;  mais  il  tombe  dans 
une  grave  erreur,  relevée  avec  raison  par  Delangle  (2)  et 
par  Bédarride  (s),  quand  il  ajoute  :  la  seule  différence, 
entre  le  cas  où  le  commanditaire  n  a  pas  géré  et  celui  où 
il  a  géré,  consiste  en  ce  que,  dans  le  premier  cas,  les 
créanciers  ne  peuvent  pas  lui  demander  plus  que  sa  mise, 
tandis  que,  dans  le  second,  ils  peuvent  lui  demander  la 
totalité  des  dettes;  et  quand  il  prétend  que  les  créan- 
ciers de  la  société  n  ont  aucun  intérêt  à  la  déclaration  de 
faillite. 

Sur  ce  dernier  point,  il  est  bien  évident  que  la  faillite 
assure  aux  créanciers,  comme  le  fait  remarquer  Delan- 
gle, toute  la  fortune  du  débiteur;  elle  prévient  les  disposi- 
tions abusives  (4),  elle  donne  le  moyen  d'atteindre  les  con- 
stitutions d'hypothèques,  les  nantissements,  les  actes  à 
titre  gratuit,  les  payements  anticipés. 

Quant  au  premier  point,  on  peut  dire  que  Pardessus 
fait  une  véritable  pétition  de  principe,  les  conséquences  de 
l'immixtion  pouvant  être  multiples.  Sans  doute,  un  acte 
isolé  ne  fait  pas  le  commerçant,  plusieurs  actes  même  ne 
suffisent  pas ,  c'est  pourquoi  nous  n'avons  pas  hésité  à 
écarter  les  cas  prévus  par  le  §  P'  de  notre  article  23  ; 
mais  une  série  d'actes,  une  gestion  habituelle,  de  telle 
sorte  qu'en  fait  et  en  droit  le  commanditaire  apparaisse 

(1)  Pabdessus,  t.  III,  n®  1037. 

(2)  Delangle,  n»  404. 

(3)  BéDARRiDE,  Des  Sociétés,  n«  262. 

(4)  Art.  444  et  suiy.  du  code  de  commerce. 
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aux  yeux  des  tiers  comme  gérant,  comme  étant  la  person; 
nification  de  la  commandite,  c'est  tout  autre  chose;  s'il 
prend  tous  les  avantages  que  la  loi  assure  au  commer- 
çant, 8*il  en  contracte  les  obligations,  qui  pourra  préten- 
dre qu'il  ait  le  droit  de  repousser  la  loi  commerciale 
comme  lui  étant  étrangère?  Le  législateur  a  voulu  que 
celui  qui  agit  en  commerçant  subisse  les  conséquences  de 
ses  actes,  les  exigences  et  les  rigueurs  du  code  de  com- 
merce ne  sont  que  la  contre-partie  et  la  compensation  des 
avantages  qu'il  accorde  aux  commerçants  ;  tout  s'enchaîne 
dans  cette  législation  spéciale,  celui  qui  expose  sa  fortune 
dans  les  spéculations,  qui  use  du  crédit  commercial  pour 
arriver  à  ses  fins,  doit  subir  la  loi  qui  place  le  patrimoine 
de  ce  spéculateur  sous  la  main  du  tribunal  de  commerce 
et  donne  des  facilités  spéciales  pour  annuler  les  actes 
préjudiciables  aux  créanciers. 

CTest  à  tort  aussi  que  Pardessus  argumente  de  ce  que 
le  commanditaire  qui  n  a  rien  payé  de  sa  mise,  au  moment 
de  la  faillite  de  la  société,  ne  sera  pas  déclaré  en  faillite. 
Cette  dette  n'a  rien  de  commun  avec  celle  qui  nous  oc- 
cupe, elle  est  civile,  comme  nous  l'avons  démontré  au 
n^  411,  et  la  faillite  de  la  société  n'en  peut  changer  le 
caractère.  11  faut  bien  reconnaître  que  les  plus  éminents 
jurisconsultes  se  laissent  quelquefois  éblouir  par  des  argu- 
ments bien  peu  dignes  de  leur  science  profonde  et  de  leur 
perspicacité  habituelle. 

Pour  tout  résumer  disons  que,  quand  il  y  a  gestion 
habituelle,  il  y  a  une  telle  prépondérance  de  la  vie  com- 
merciale que  la  faillite  est  à  la  fois  légale  et  nécessaire 
pour  une  liquidation  régulière. 

D'ailleurs  ne  peut-on  pas  tirer  argument  de  l'article  470 
de  notre  code  de  commerce  qui  ordonne  l'apposition  des 
scellés,  en  cas  de  faillite,  dans  le  domicile  des  associés 
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solidaires  ?  Or,  le  commanditaire  qui  s*est  immiscé  habi- 
tuellement est  bien  solidaire  (i). 

Nous  croyons  donc  devoir  nous  ranger  sous  la  bannière 
de  TroploDg  et  de  Bédarride,  sans  adopter  leur  opinion 
dans  ce  qu'elle  a  de  trop  absolu. 

463.  Par  exemple,  dans  le  dernier  cas  prévu  par  notre 
article,  lorsque  le  commanditaire  qui  peut  être  absent, 
absorbé  par  des  études  scientifiques  ou  par  une  mission 
diplomatique  à  l'étranger,  a  eu  Timprudence  de  laisser 
placer  son  nom  dans  la  raison  sociale  ou  quand  ce  nom 
y  a  été  placé  à  son  insu,  comme  dans  une  espèce  jugée 
par  la  cour  de  Bruxelles  (2),  il  serait  contraire  à  la  loi,  à 
l'équité,  à  tous  les  principes  admis  par  la  doctrine  et  par 
la  jurisprudence,  de  déclarer  un  professeur,  un  magistrat, 
un  diplomate,  en  faillite  parce  que  la  conséquence  d'une 
faute  rejaillit  sur  toute  sa  fortune.  On  ne  dira  pas,  sans 
enlever  à  tous  les  mots  de  la  langue  juridique  leur  signi- 
fication, que  ces  hommes  font  leur  profession  habituelle 
des  actes  de  commerce  ;  les  créanciers  ont  pu  le  croire,  et 
ils  sont  tenus  indemnes  autant  que  possible  par  tout  le 
patrimoine  du  délinquant,  mais  leur  erreur  et  leurs  illu- 
sions n'auront  pas  pour  conséquence  de  changer  ce  qui 
existe,  la  loi  sacrifie  beaucoup  à  cette  apparence  trom- 
peuse, elle  ne  veut  pas  lui  tout  sacrifier. 

Toutefois  les  tribunaux  se  montreront  sévères  pour  un 
commanditaire  qui  se  sera  placé  volontairement  dans  cette 
situation,  il  suffira  des  actes  isolés  prévus  par  le  §  l**"  de 
notre  article  23  pour  lui  donner  la  qualité  de  commerçant, 
en  lui  ôtaot  tout  le  bénéfice  des  excuses  dont  nous  venons 
défaire  ressortir  l'importance. 


(1)  Namub,  t.  Il,  n»  926. 

(2)  Bruxelles,  23  juin  et  20  juillet  1849  {Pasic.,  1849, 2, 879  et  881). 
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4tt3.  Nous  venons  de  voir  le  gérant  nouveau  venu  en- 
gagé pour  le  passé, dont  il  ne  peut  se  séparer  quau  moyen 
d'une  liquidation  ou  d'un  inventaire  accepté  par  les  inté- 
ressés. Quelles  sont  les  formalités  imposées  à  son  prédé- 
cesseur pour  s'affranchir  des  dettes  à  venir  ? 

Cette  question  est  distincte  de  celle  que  résout  l'arti- 
cle 127  et  qui  concerne  la  prescription. 

Nous  nous  demandons  comment  on  peut,  quand  on 
a  administré  une  société,  avoir  une  pleine  sécurité  en  ce 
qui  concerne  la  gestion  ultérieure  à  laquelle  on  ne  veut  ni 
ne  peut  plus  participer. 

Si  le  gérant  ne  fait  que  se  substituer  un  successeur, 
à  l'exemple  du  directeur-gérant  de  la  société  formée  pour 
l'exploitation  du  journal  le  Monde,  il  restera  responsable, 
comme  l'a  décidé  la  cour  de  cassation  de  France,  par  arrêt 
du  1*' juillet  1841  (i),  en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre 
un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du  26  mars  1840. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  liquidation.  La  loi 
qui  exige  (art.  7)  la  publication  du  nom  des  gérants,  exige 
aussi  (art.  12)  la  publication  des  actes  apportant  change- 
ment aux  dispositions  dont  elle  prescrit  la  publicité,  à 
peine  de  ne  pouvoir  les  opposer  aux  tiers,  qui  néanmoins 
pourront  s'en  prévaloir.  Ou  ne  peut  donc  éviter  la  publi- 
cation de  la  retraite  du  gérant,  c'est  le  moyen  légal  de 
communication  entre  lui  et  les  tiers  ;  mais  cette  publica- 
tion l'affranchit  de  toute  responsabilité  (2),  sans  qu'il  ait  à 
exiger  ou  à  subir  une  liquidation.  Seulement  il  fera  bien 
de  faire  faire  un  inventaire  à  l'abri  de  la  critique,  afin  de 
bien  séparer  son  administration  de  celle  de  son  prédé- 
cesseur, et  de  ne  compter  sur  les  effets  de  la  publication 


(1)  Cas8.  Fr.,  l-juillet  1841  (D.  P.,  1841, 1,  290)  et  la  note. 

(2)  Pardmbsvb,  n«  1088;  Djslanqle,  no584. 
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que  le  cinquième  jour  après  la  date  de  Finsertion  au  Monû 
teur  (art.  10). 

Nous  retrouvons  ici  une  difficulté  analogue  à  celle  qui 
nous  a  arrêté  lorsque  nous  avons  défini  la  position  du 
gérant  entrant  en  foncti^Ons  ;  inutile  de  répéter  ce  que  nous 
avons  dit  aux  n*^'  456  et  suivants. 

On  devrait  donc  décider,  aujourd'hui  comme  sous  l'em- 
pire du  code  de  1807,  que  le  gérant  d'une  société  en  com- 
mandite dont  la  démission  a  été  acceptée  par  l'assemblée 
générale  des  actionnaires  et  publiée,  ainsi  que  son  rem- 
placement, dans  les  formes  prescrites  par  la  loi,  n'est 
pas  responsable  des  engagements  contractés,  postérieure- 
ment à  sa  retraite  par  le  gérant  qui  l'a  remplacé,  quoi- 
qu'il n'y  ait  point  eu  à  cette  époque  d'acte  de  liquida- 
tion (i). 

L'article  24  fournit  d'ailleurs  un  nouvel  argument  en 
faveur  de  cette  décision. 

Art.  24. 

La  cession  des  paris  ou  intérêts  que  le  contrat 
autorise  ne  peut  être  faite  que  d'après  les  formes 
du  droit  civil;  elle  ne  peut  avoir  d'effet  quant  aux 
engagements  de  la  société  antérieurs  à  sa  publica- 
tion (2). 


(1)  Cass.  Fr.,  12  janvier  et  6  juiUet  1837  (D.  P.,  1862, 1,  53  ;1837, 1, 471). 

(2)  G.  L.,  I,  n^S;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  24  j  n»  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  24  ;  n«  16,  art.  167;  n»  17,  art.  167  ;  n»  18, 
art.  24;  n» 20,  art.  24;  n»  21, art.  24. 

II,  n«  36, 83, 157. 

III,  n»  614,  art.  167. 

V,  n»  16,  art.  24.  Voy.,  pour  V historique  des  sociétés  en  commandite, 
suprà,  n"  388  et  suiv.  ;  1. 1",  n»  225. 


ARTICLE  2i,  N«-  46i  ET  465.  «55 

Code  de  commerce  de  4807. 

Art.  38.  Le  capiul  des  sociétés  en  commandite  pourra  être  aussi  divisé  eu  actions 
sans  aucune  autre  dérogation  aux  règles  établies  pour  ce  genre  de  société. 

Prcget  du  gouvememerU. 

«  Art.  24.  Le  capital  des  sociétés  en  commandite  ne  pourra  pas  être  dirisé  en 
actions.  • 

Projet  de  la  commùeion. 

>  Art.  24.  Le  capital  des  sociétés  en  commandite  ne  peut  être  divisé  en  actions  qu'à  la 
condition  que  les  actions  restent  nominatives,  et  que  le  transport  s'effectue  conformé- 
ment aux  dispositions  de  Tarticle  35.  » 

Amendement  de  la  committion  en  187i. 
«  Art.  34.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Sommaire. 

464.  Esprit  de  Particle  24. 

465.  £a  l'absence  du  consentement  des  associés  à  la  cession ,  le  cession- 

naire  est  un  croupier. 

466.  Le  croupier  ne  peut  participer  à  l'administration. 

467.  La  cession  doit  être  signifiée  à  la  société. 

468.  La  ratification  implicite  suffit  pour  que  la  cession  soit  opposable  aux 

associés. 

469.  Quant  aux  tiers,  la  loi  exige  la  publicité. 

GOMMXNTAIRB. 

464.  Cet  article  émane  de  la  commission  de  la  cham- 
bre des  représentants  et  se  trouve  expliqué  dans  le  rap- 
port présenté  en  son  nom  par  M.  Pirmez  en  1872  (i). 

Pour  la  commandite  simple,  comme  pour  la  société  en 
nom  collectif,  la  loi  repousse  le  mode  de  cession  spécial 
aux  actions  nominatives  et  aux  actions  au  porteur. 

46&.  «  A  regard  des  associés,  dit  le  rapport  que  nous 
venons  de  citer,  il  faut  admettre  que,  dans  la  commandite 
simple,  aucune  transmission  de  part  ne  peut  avoir  lieu 
sans  leur  consentement  donné,  soit  dans  le  contrat,  soit 
dans  un  acte  postérieur.  » 

(1)  CL.,  II,  no  167,  p.  186. 

il.  V 
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Il  faut  en  conclure  que,  lorsque  le  contrat  de  société 
n'autorisera  pas  une  transmission  semblable,  le  consente- 
ment des  coassociés  sera  requis;  l'article  1861  du  code 
civil  ne  permet  pas  de  donner  à  la  société  un  nouveau 
membre  sans  le  consentement  des  intéressés.  Sans  ce  con- 
sentement, le  contrat  n  est  valable  qu'entre  le  cédant  et 
le  cessionnaire. 

Il  se  forme  dès  lors  une  nouvelle  société  entre  ces  deux 
parties  contractantes  et  le  dernier,  le  cessionnaire,  s'ap- 
pelle croupier  : 

El  soli  socius  est  y  nam  socii  mei  socius,  meits  socius 
non  est  (i). 

Il  est  juste,  en  effet,  que  ceux  qui  ont  accepté  la  soli- 
darité de  certaines  personnes  qu'ils  connaissent  ne  soient 
pas  forcés  de  subir  tous  les  nouveaux  venus  {2).  Dans  la 
société  de  capitaux,  au  contraire,  la  division  en  actions 
est  un  signe  non  douteux  que  la  considération  des  per- 
sonnes est  secondaire. 

466.  Le  croupier  ne  peut  participer  en  rien  à  l'admi- 
nistration, il  n'a  que  le  droit  d  exiger  sa  part  dans  les  bé- 
néfices et,  par  conséquent,  de  veiller  à  ce  que  le  partage 
se  fasse  régulièrement  (3). 

461.  Aux  termes  de  l'article  1690  du  code  civil,  le 
cessionnaire  n'est  saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  signi- 
fication du  transport  faite  au  débiteur.  Cette  disposition 
s  appliquera,  par  analogie,  à  la  cession  d'une  part  sociale 
qui  constitue  bien  une  mise  en  société,  de  la  part  de 
Tacquéreur,  mais  constitue  un  véritable  transport  pour  le 


(1)  L.  19  et  20,  D.,  Pro  socio, 

(2)  DuvsBGiEB,  n<>  875;  Malepstbe  et  Joubdain,  n»  163;  Pothisb 
Syciété,  n«  92  ;  Pardessus,  n°  973  ;  Delangle,  n««  191  et  714, 

(8)  DuvKBaiEB,  n«  374. 
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cédant  et  pour  la  société  intéressée  à  connaître  les  rela- 
tions nouvelles  qu'on  lui  impose  (i). 

468.  Il  faut  doDc,  pour  que  le  cessionnaire  entre  dans 
la  société,  que  le  consentement  explicite  ou  implicite  des 
associés  soit  intervenu. 

On  devrait  décider  aujourd'hui  comme  sous  le  code  de 
1807  que  si,  en  général  dans  la  société  eu  commandite 
simple  ou  par  intérêt,  le  caractère  et  la  personne  des  asso- 
ciés, même  commanditaires,  sont  censés  avoir  été  pris  en 
considération,  de  telle  sorte  qu  ils  ne  peuvent  se  substituer 
des  tiers  dans  la  société,  la  présomption  d'une  intention 
contraire  peut  résulter  des  stipulations  de  l'acte  social  et 
des  circonstances. 

Dans  tous  les  cas,  le  caractère  incessible  des  parts  so- 
ciales n'a  d'autre  conséquence  que  d'ôïnpêcher  le  cession- 
naire d'exercer  directement  dans  la  société  les  droits  du 
cédant.  Il  n'autorise  pas  le  retrait  par  la  société  de  la  part 
cédée,  moyennant  remboursement  du  prix  d'acquisition, 
si  ce  droit  de  retrait  n'a  pas  été  stipulé  dans  les  conven- 
tions sociales  (2). 

469.  Quant  aux  tiers,  la  cession  ne  peut  avoir  d'effet 
que  pour  l'avenir  et  à  partir  du  cinquième  jour  après  la 
date  de  l'insertion  au  Moniteur  (art.  10);  la  publicité  est 
de  l'essence  de  la  loi,  elle  seule  rend  les  actes  opposables 
aux  tiers.  On  ne  peut  donc  douter. 

«  Il  va  du  reste  de  soi,  dit  le  rapport  de  la  commission, 
qu'elle  est  soumise  à  la  publication  de  l'article  156  (arti- 
cle 12  actuel).  »• 

De  ce  que  cette  publicité  n'est  exigée  que  pour  les  tiers 

(1)  Namub,  t.  II,  n«  929.  J'avais  émis  une  opinion  différente,  mais  Pho- 
norable  professeur  m'a  convaincu.  —  Contra,  Tboplono,  De  la  VeHte, 
n»eSS;Dela  Société,  n»  765. 

(2)  Namub,  t.  II,  n»  931;  Liège,  6  mai  1871  (Pasic.,  1872,  2,  257;  B.  /., 
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étrangers  à  la  société,  il  faut  conclure  que  les  comman- 
ditaires qui  ont  payé  leur  mise  et  qui,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 7,  n'ont  pas  dû  figurer  dans  la  publication  de  l'acte 
de  société,  n'ont  aucun  intérêt  à  faire  publier  la  cession 
d'une  part  de  commanditaire;  le  tiers  qui  n'a  le  droit 
d'exiger  d'eux  ni  le  versement  d'une  mise,  ni  le  payement 
d*une  dette  au  delà  de  ce  qui  est  versé,  doit  rester  complè- 
tement étranger  à  cet  événement. 

D'un  autre  côté,  le  commanditaire  qui  figure  dans 
l'acte  publié  comme  devant  fournir  des  valeurs  reste  tenu 
malgré  la  cession  de  sa  part,  car  si  notre  article  déclare 
que  cette  cession  ne  peut  avoir  d'effet  sur  les  engagements 
antérieurs  de  la  société,  à  plus  forte  raison  ne  peut-elle 
avoir  d'effet  quant  à  l'obligation  personnelle  dont  la  loi  a 
voulu  assurer  l'exécution  par  les  prescriptions  de  l'arti- 
cle 7,  §  6.  Aujourd'hui  le  même  principe  est  consacré  pour 
les  sociétés  anonymes  par  l'article  42  de  notre  loi. 

C'est  donc,  en  réalité,  pour  les  commandités  que  la 
publicité  est  nécessaire.  Pour  les  simples  commanditaires, 
ils  auront  à  souffrir  qu'on  impute  sur  leur  mise,  versée  ou 
non  versée,  les  dettes  de  la  société  antérieures  à  la  ces- 
sion, antérieures  à  la  connaissance  qu'en  auraient  eue,  par 
la  publication,  la  société  ou  les  tiers,  comme  l'indique  le 
dernier  mot  de  notre  article.  Cette  disposition  ne  trouvera 
guère  d'application;  en  effet,  si  la  mise  est  versée,  la 
société  qui  impute  les  dépenses  sur  le  capital  social  n'a 
pas  à  s'occuper  de  la  cession  ;  si,  au  contraire,  le  com- 
manditaire doit  une  partie  de  sa  mise,  il  restera  débiteur 
direct,  malgré  la  cession  et  malgré  la  publicité  qu'elle 
aura  pu  recevoir.  Il  est  évident  que  la  dette  est  person- 


1872,  p.  1236)j  Liège,  27 juin  1838;  Liège,  cass.,  4  novembre  1819  (P<w«r., 
à  leurs  dates),  sur  la  cession  des  parts  de  mines  de  charbon. 
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nelle;  on  ne  peut,  par  une  cession,  s'en  affranchir, 
encore  que  les  statuts  autorisent  la  cession.  Il  faut  donc 
en  conclure  que  la  publication  ne  touche  guère  que  le  com- 
mandité. 

Art.  25. 

Uans  le  cas  du  décès  du  gérant,  ainsi  que  dans 
le  cas  d'incapacité  légale  ou  d'empêchement,  s'il  a 
été  stipulé  que  la  société  continuerait,  le  président 
du  tribunal  civil  peut,  si  les  statuts  n'y  ont  autre- 
ment pourvu,  désigner,  à  la  requête  de  tout  inté- 
ressé, un  administrateur  commanditaire  ou  autre 
qui  fera  les  actes  urgents  et  de  simple  administra- 
tion durant  le  délai  qui  sera  fixé  par  Tordonnance, 
sans  que  ce  délai  puisse  excéder  un  mois. 

l/admiiiistrateur  provisoire  n'est  responsable  que 
de  l'exécution  de  son  mandat  (1). 

Amendement  proposé,  le  15  mars  1873,  par  let  commistiom  réuniet  du  iénat, 

«  Art.  S4  bis.  Dans  le  cas  de  décès  du  gérant,  ainsi  que  dans  le  cas  d'incapacité  légale 
on  d'empêchement,  s'il  a  été  stipulé  que  la  société  continuerait,  le  président  du  tribunal 
civil  peut,  si  les  statuts  n'y  ont  autrement  pounru,  désigner,  à  la  requête  de  tout  inté- 
ressé, un  administrateur  qui  fera  les  actes  urgents  et  de  simple  administration  durant  le 
délai  qui  sera  fixé  par  l'ordonnance,  sans  que  ce  délai  puisse  excéder  un  mois. 

•  L'administrateur  provisoire  n'est  responsable  que  de  l'exécution  de  son  mandat.  ■ 

Sommaire. 

470.  L'article  25  est  nouveau. 

471.  La  société  n'est  pas  dissoute  par  la  mort  du  commanditaire. 

472.  Mais  elle  est  dissoute  par  la  mort  du  gérant. 


(1)  C.  L.,  I,  n«21,  art.  25. 

III,  n~  157,    163,  685,  641. 

IV,  n*  28. 

V,  n-  41,  44. 
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473.  Motifs  de  l'article  25  développés  an  sénat. 

474.  L'ordonnance  du  président  peut  être  attaquée  par  la  voie  de  l'oppo- 

sition ou  de  l'appel. 

475.  Est-elle  exécutoire  par  provision  ? 

476.  Qa'entend-on  par  les  mot«  tout  intéressé? 

CX>MlfKNTAIIIS. 

470.  Cet  article  renferme  une  disposition  nouvelle 
destinée  à  résoudre  une  difficulté  bien  grande  dans  le  cas 
de  mort,  d'incapacité  légale  ou  d'empêchement  du  gérant; 
la  crainte  d'assumer  la  responsabilité  qui  résulte  de  Fim- 
mixtion  devait  arrêter  tous  les  commanditaires;  d'un 
autre  côté,  c'était  une  question  que  de  savoir  si  la  mort 
du  gérant  met  fin  à  la  commandite  ;  on  a  même  agité  la 
question  pour  les  commanditaires. 

491 .  Je  pense  que  la  mort  d'un  de  ces  derniers  ne  peut 
mettre  fin  à  la  société,  malgré  les  termes  de  l'article  1865 
du  code  civil. 

Il  est  vrai  que  Pardessus  (i)  et  Delangle  (8)  font  ressor- 
tir l'intérêt  que  peut  avoir  un  commafTdité  à  n'être  en  re- 
lation qu'avec  des  associés  qu'il  connaît.  Sans  doute;  mais, 
quel  que  puisse  être  le  désagrément  qui  résulte  de  la  pré- 
sence de  nouveaux  visages  inconnus  ou  hostiles,  la  forme 
même  de  la  commandite  semble  s'opposer  à  ce  que  l'on 
voie,  chez  les  bailleurs  de  fonds,  une  association  de  per- 
sonnes. Cette  physionomie  n'appartient  qu'aux  comman- 
dités entre  eux  ou  à  l'égard  des  commanditaires  qui  ont 
voulu  faire  choix  d'hommes  capables,  et  jouissant  de  l'es- 
time publique  (3). 


(1)  Pardessus,  t.  IV,  n»  1087. 

(2)  Delanqle,  n»  644. 

(8)  Malbpbybe  et  Jourdain,  n«  471;  Persil  fils,  p.  844;  Delbbbcqub, 
TraM  sur  la  î(fgislation  des  mines,  n»  1242  ;  Cass. ,  14  décembre  1889  {Poste,, 
Q  sa  date). 
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Quand  la  commandite  est  divisée  en  actions,  cest  un 
signe  certain  que  la  propriété  des  parts  sociales  est  essen- 
tiellement mobile  et  que  la  personne  n'est  d'aucune  con- 
sidération. Dans  ce  cas  donc,  il  n*y  a  même  pas  place 
pour  le  doute  (i). 

4YS.  La  mort  du  gérant,  cela  ne  peut  plus  faire  doute 
aujourd'hui,  doit  avoir  pour  conséquence  nécessaire  la 
dissolution,  parce  qu'il  est  l'âme  d'e  la  société.  On  peut 
dire  que  le  caractère  de  société  de  personnes  se  trouve 
plus  accusé  dans  la  société  en  commandite  que  dans  la  so- 
ciété en  nom  collectif  elle-même,  parce  que  le  gérant,  en 
général,  est  la  seule  partie  active  en  présence  d'une  partie 
entièrement  ou  presque  entièrement  passive  :  c'est  ce  que 
dit  aujourd'hui  l'article  25. 

La  division  même  en  actions  ne  peut  donc  faire  suppo- 
ser l'intention  de  déroger  à  ce  principe  quant  au  gérant(«). 
L'article  84  le  dit  d'ailleurs  en  propres  termes. 

J'aurai  à  revenir  plus  tard  sur  ces  questions,  que  je  ne 
traite  ici  que  pour  expliquer  le  but  et  l'esprit  de  l'ar- 
ticle 25. 

L'important,  c'est  que  les  statuts  puissent  prévoir  et 
conjurer  ces  conséquences  de  la  mort  du  gérant  en  déci- 
dant que  la  société  ne  sera  pas  dissoute.  C'est  dans  ce 
cas  seulement  qu'elle  continue  et  qu'il  y  a  lieu  de  pour- 
voir provisoirement  à  l'administration  de  la  société.  Pour 
la  commandite  par  actions,  le  conseil  de  surveillance 
offrait  une  autorité  naturellement  chargée  de  pourvoir  à 
tout,  dans  un  moment  où  le  gérant  disparaissait;  mais 
pour  la  commandite  simple,  cet  élément  faisait  défaut. 

Voici  d'ailleurs  comment  M.  Solvyns  en  expliquait  les 


(1)  TropiiONO,  n»  887. 

(2)  Tboploho,  n«  889. 
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motifs  au  nom  de  la  commission  du  sénat,  à  qui  l'on  doit 
cette  disposition  : 

493.  <<  Un  quatrième  amendement  se  rapporte  à  la 
mort  du  gérant  dans  les  sociétés  en  commandite  simple 
et  par  actions. 

«^  Le  projet  de  loi  présente,  quant  à  ce  point,  une  la- 
cune qu'il  importe  de  combler.  D'après  les  principes  gé- 
néraux, la  mort  d'un  gérant  entraine  de  plein  droit  la 
dissolution  de  la  société. 

«  Le  projet  permet,  il  est  vrai,  aux  statuts  de  déroger  à 
ce  principe  ;  mais  la  prohibition  de  l'article  22,  qui  défend 
à  l'associé  commanditaire,  même  en  vertu  de  procuration, 
de  faire  aucun  acte  de  gestion  sans  engager  sa  responsa- 
bilité, et  l'impossibilité  où  se  trouvent  les  commissaires  de 
s'immiscer  dans  l'administration,  qu'ils  ont  seulement  man- 
dat de  surveiller,  rendent  une  disposition  spéciale  néces- 
saire. 

«  Exposons,  par  un  exemple,  ce  qui  peut  arriver  : 

«  Une  société  en  commandite  simple  ou  par  actions  est 
dirigée  par  un  seul  gérant.  Seul,  il  a  qualité  pour  agir  et 
engager  lia  société.  Une  mort  subite  vient  le  frapper,  ou 
bien  il  est  atteint  d'une  maladie  qui  lui  enlève  l'usage  de 
ses  facultés,  sans  qu'il  ait  pu  pourvoir  à  l'administration 
de  la  société,  etc.  De  graves  inconvénients  peuvent  naître 
de  cet  état  de  choses  auquel,  selon  le  projet  de  loi,  il  n'y 
a,  dans  le  silence  des  statuts,  d'autre  issue  que  la  liqui- 
dation de  la  société.  Cette  liquidation  peut  être  désas- 
treuse :  elle  sera  presque  toujours  nuisible  aux  intérêts 
des  associés,  en  arrêtant  une  industrie  ou  un  commerce 
prospères,  en  empêchant  la  conclusion  d'affaires  fruc- 
tueuses, on  mettant  momentanément  la  société  dans  Tim- 
possibilité  de  remplir  ses  engagements,  etc.,  etc. 

f*  Lors  de  la  première  discussion  du  projet  de  loi, 
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M.  Watteeu  présenta,  dans  la  séance  du  10  février  1870, 
un  amendement  pour  combler  la  lacune  qui  vient  d'être 
signalée.  Après  discussion,  cet  amendement  ne  fut  pas 
admis. 

«  Reprenant  la  pensée  qui  avait  guidé  M.  Watteeu, 
pensée  éminemment  juste,  vos  commissions  vous  pro- 
posent d'insérer  dans  la  loi  deux  nouvelles  dispositions, 
l'une  pour  la  commandite  simple,  l'autre  pour  la  comman- 
dite par  actions. 

«  Toutes  deux  ont  le  même  point  de  départ  :  il  est  per- 
mis aux  statuts  de  déroger  à  la  règle  générale  que  la  so- 
ciété prend  fin  par  la  mort  du  gérant. 

«  Si  les  statuts  décident  que,  dans  ce  cas,  la  société  ne 
sera  pas  dissoute,  et  s'il  y  a  plus  d'un  gérant,  la  société 
peut  continuer  sans  qu'il  soit  besoin  de  formalités  spé- 
ciales. Les  associés  et  les  tiers  n'ont  pas  à  se  plaindre  : 
ils  ont  été  avertis  par  la  publication  des  statuts. 

«  S'il  n'y  a  qu'un  seul  gérant,  sa  mort  ou  son  empêche- 
ment accidentel,  par  suite  de  maladie,  d'aliénation  men- 
tale, d'absence,  d'incapacité  légale,  prive  la  société  de  celui 
qui,  seul,  a  qualité  pour  la  représenter.  La  dissolution 
est  inévitable,  s'il  n'est  pourvu  à  une  gérance  provisoire, 
eu  attendant  que  les  associés  nomment,  si  telle  est  leur 
volonté,  un  gérant  définitif. 

«  La  manière  de  pourvoir  à  cette  gérance  provisoire 
peut  être  prévue  par  les  statuts. 

«  C'est  pour  suppléer  au  silence  ou  à  l'insuffisance  des 
statuts,  que  vos  commissions  vous  proposent  d'insérer  à 
la  section  III  un  article  nouveau  applicable  à  la  comman- 
dite simple  et  de  compléter,  pour  la  commandite  par 
actions,  l'article  83. 

«  L'article  nouveau  pour  la  commandite  simple  devien- 
drait dans  la  loi  l'article  25;  il  serait  conçu  comme  suit  : 


142  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  26,  N*»  i7i. 

«  Article  24  bis.  Dans  le  cas  de  décès  du  gérant,  ainsi 
«<  que  dans  le  cas  d'incapacité  légale  ou  d'empêchement, 
«*  s'il  a  été  stipulé  que  la  société  continuerait,  le  président 
«  du  tribunal  civil  peut,  si  les  statuts  ny  ont  autrement 
**  pourvu,  désigner,  à  la  requête  de  tout  intéressé,  un 
^  administrateur  qui  fera  les  actes  urgents  et  de  simple 
«  administration,  durant  le  délai  qui  sera  fixé  par  l'or- 
«<  donnance,  sans  que  ce  délai  puisse  excéder  un 
^  mois. 

«  L'administrateur  provisoire  n'est  responsable  que  de 
«  l'exécution  de  son  mandat.  » 

«  La  commandite  simple  n'a  pas  de  commissaires  :  le 
soin  de  désigner  l'administrateur  provisoire  est  confié  par 
l'amendement  au  président  du  tribunal  de  première  in- 
stance,  déjà  investi  du  droit  d'en  nommer  dans  d'autres 
circonstances. 

«  Il  va  de  soi  que  le  gérant  provisoire  ne  saurait  être 
responsable  comme  l'était  le  commandité.  Il  ne  peut  être 
responsable  que  de  l'exécution  de  son  mandat. 

«  D'autre  part,  il  faut  éviter  que  la  gérance  provisoire, 
se  prolongeant  outre  mesure,  devienne  une  gérance  défi- 
nitive déguisée,  moins  la  responsabilité.  C'est  le  motif 
pour  lequel  le  président,  suivant  les  circonstances,  indi- 
quera le  délai  endéans  lequel  l'administrateur  provisoire 
sera  tenu  de  convoquer  les  associés  en  assemblée  géné- 
rale (i).  » 

414.  Dans  la  séance  du  8  mai  1873  (2),  M.  Lelièvre  a 
émis  l'opinion  que  l'ordonnance  du  président  du  tribunal 
civil  ne  peut  être  attaquée,  ni  par  la  voie  de  l'opposition, 
ni  par  la  voie  de  l'appel.  Cette  opinion  est  motivée  sur  ce 


(1)  C.  L.,  IV,  n»  28. 

(2)  C.  L.,  111,  n»  636, 
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que  le  recours  contre  l'ordonnance  pourrait  en  paralyser 
les  effets. 

Il  est  yrai  que  cette  opinion  n'a  pas  été  critiquée  ;  mais 
il  est  dans  les  traditions  parlementaires  de  ne  pas  dis- 
cuter les  divers  cas  d'application  qui  sont  présentés 
par  des  membres  de  la  législature  ou  des  appréciations 
individuelles  sur  les  conséquences  d'un  principe.  Les 
déclarations,  dans  ces  circonstances,  n'expriment  que  des 
convictions  personnelles.  Le  législateur  décrète  ce  prin- 
cipe, qu'il  définit  avec  autant  de  netteté  que  possible  ;  c'est 
aux  interprètes  de  la  loi  d'en  tirer  les  conséquences. 

L'argument  tiré  de  ce  que  le  recours  permettrait  d'élu- 
der la  loi  est  réfuté  par  cette  considération  que,  pour  évi- 
ter de  semblables  manœuvres,  le  législateur  a  introduit 
l'exécution  provisoire  et  non  le  droit  pour  le  juge  de  s'af- 
franchir du  contrôle. 

En  général,  l'intervention  du  président  du  tribunal 
civil  est  admise  dans  les  cas  qui  requièrent  célérité;  les 
articles  806  et  suivants  du  code  de  procédure  civile  nous 
en  donnent  un  exemple  en  matière  de  référé  ;  l'article  54 
du  décret  du  30  mars  1808  parle  des  revendications  de 
meubles  ou  de  marchandises  ou  autres  mesures  d'urgence. 
Comme  l'a  fort  bien  fait  remarquer  M.  Orts,dansle  cours 
de  la  discussion,  la  juridiction  des  référés  suffisait  pour 
procéder  à  la  nomination  d'un  administrateur  provisoire  ; 
mais  cette  juridiction  qui  a  le  mérite  d'être  prompte  a, 
comme  juste  compensation,  celui  de  ne  rendre  que  des 
décisions  provisoires,  de  ne  préjuger  en  rien  le  fond  et 
de  pouvoir  être  déférée  au  juge  d'appel.  On  a  trouvé  ainsi 
moyen  de  la  rendre  d'une  grande  utilité  sans  la  rendre 
dangereuse. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'article  25  qui  nous  occupe  a  résolu 
une  partie  de  la  question  en  introduisant  une  procédure 


U4  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  25.  N»  47i. 

spéciale,  mais  sans  résoudre  la  difficulté  soulevée  par 
M.  Lelièvre. 

Il  faut  donc  remonter  aux  principes  généraux . 

Pour  qu  un  acte  soit  susceptible  d'appel,  il  faut,  en 
thèse  générale,  qu'il  statue  après  avoir  entendu  les  par- 
ties dans  un  débat  contradictoire  (i).  Ainsi  les  ordon- 
nances rendues  sur  requête  ne  sont  susceptibles  d'appel 
que  de  la  part  de  ceux  qui  ont  présenté  la  requête.  Elles 
sont  susceptibles  d'opposition  de  la  part  de  ceux  qui  n'ont 
pas  été  appelés  et  n'ont  pas  été  entendus. 

Carré  et  Chauveau  (2)  croient  résoudre  toutes  les  diffi- 
cultés en  distinguant  entre  la  juridiction  gracieuse  et  la 
juridiction  contentieuse.  Lorsque  le  législateur  donne  au 
président  le  droit  de  prononcer  une  ordonnance  sur  re- 
quête, sans  appeler  la  partie  adverse  ou,  autrement  dit, 
les  parties  intéressées,  ils  refusent  le  droit  d'opposition  et 
celui  d'appel  par  le  motif,  qui  leur  parait  irréfutable,  que 
si  la  loi  avait  voulu  que  les  parties  fussent  entendues,  elle 
aurait  ordonné  de  les  mettre  en  cause. 

Sans  vouloir  contester  la  justesse  de  la  distinction  entre 
la  juridiction  contentieuse  et  la  juridiction  gracieuse  (3), 
je  ne  puis  admettre  les  conséquences  qu'en  tirent  ces  esti- 
mables auteurs  ;  les  contradicteurs  ne  leur  ont  du  reste 
pas  manqué.  Mais  je  ne  suis  pas  plus  de  l'avis  de  ces  der- 
niers (4)  que  de  la  première  opinion  ;  c'est  aller  un  peu 
loin  que  d'admettre  l'appel  d'une  ordonnance  du  président 
qui  permet  d'abréger  les  délais  ;  le  défendeur  comparaît 


(1)  Merlin,  Questions  de  droit,  v»  Appel. 

(2)  Chauveau  sur  Carbb,  quest.  878  et  supplément. 

(3)  Talandier,  De  l'Appel,  n«  35;  Debelletmb,  Ord,  sur  requêtes  et 
référés,  1. 1«%  p.  88  et  118;  Rodièrb,  t.  II,  p.  433. 

(4)  BoNCENNB,  1. 1»,  n»  42  ;  Favard,  1. 1",  p.  146;  Boitard,  1. 1",  p.  314  ; 
Thomink,  1. 1",  p.  176. 
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OU  fait  défaut,  puis  opposition,  il  reste  entier  dans  son 
droit  de  contester  l'urgence  devant  le  tribunal  qui  peut 
lui  accorder  des  remises,  décider  que  l'affaire,  ayant 
perdu  son  caractère  d'urgence,  est  ordinaire  et  ordonner 
que  l'enquête, s'il  y  a  lieu,  se  fera  devant  un  juge  commis 
à  cet  effet. 

Comme  je  n'écris  pas  un  ouvrage  sur  la  procédure  ci- 
vile, je  n'entrerai  pas  dans  la  polémique,  beaucoup  trop 
développée,  des  auteurs.  Je  me  borne  à  résumer. 

Il  n'y  a  lieu  ni  à  opposition  ni  à  appel  contre  les  ordon- 
nances qui  ne  constituent  que  des  actes  d'administration , 
qui  ne  font  que  pourvoir  à  une  urgente  nécessité  sans 
débat  contradictoire. 

Quand  une  ordonnance  préjuge  une  question,  elle  est 
sujette  à  appel  :  P  de  la  part  de  ceux  qui  ont  été  parties 
au  procès,  dans  le  cas  où  il  y  a  eu  débat  contradictoire; 
2^  de  la  part  de  celui  qui  a  présenté  une  requête,  dans  les 
cas  où  la  loi  trace  cette  voie. 

Pour  ceux  qui  n'ont  pas  été  appelés  par  le  motif  que 
personne  ne  doit  être  appelé  pour  les  ordonnances  sur  re- 
quête, ils  ont  l'opposition  d'abord  et  l'appel  ensuite. 

Appliquant  ces  principes  au  cas  qui  nous  occupe,  j'es- 
time que  tous  les  intéressés  ont  le  droit  de  faire  opposition 
à  l'ordonnance  qui  nomme  un  administrateur  provisoire, 
puis  appel. 

La  doctrine  contraire  pourrait  entraîner  les  plus  graves 
conséquences. 

Ne  perdons  pas  de  vue  que,  ainsi  que  Boncenne  le  fait 
remarquer,  le  président  peut  avoir  été  induit  en  erreur 
par  le  dol  et  la  fraude. 

Je  suppose  une  société  minée  par  une  sourde  hostilité 
entre  les  associés  commanditaires,  le  gérant  déplaît  à 
beaucoup  d'entre  eux; il  s'absente,  le  bruit  de  sa  maladie 
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se  répand,  Tun  des  commanditaires  ou  tout  autre  intéressé 
présente  une  requête  au  président  pour  faire  nommer  un 
administrateur  provisoire  qui  peut  s'entendre  avec  des 
concurrents  ou  d'autres  ennemis  et  voilà  les  secrets  de  la 
société,  de  la  fabrication,  delà  correspondance,  les  noms 
des  fournisseurs,  des  acheteurs  livrés  à  cette  curiosité 
peu  scrupuleuse  !  Ce  sera  là  un  acte  de  la  juridiction  gra- 
cieuse! 

Un  gérant  est  absent  pour  les  affaires  mêmes  de  la 
société,  il  a  voulu  négocier  lui-même  une  affaire  en  Amé- 
rique et  cependant  conserver  de  fait  la  gérance  parce  qu'il 
est  sûr  de  ses  employés,  dont  il  répond  du  reste.  Or  il 
suffira  qu'il  soit  à  Paris  ou  à  Londres  pour  qu'une  intrigue 
puisse  le  faire  passer  pour  absent... 

Tel  est,  me  paraît-il,  le  principe  qui  résulte  de  la  na- 
ture même  des  choses.  Le  législateur  n'a  pas  cru  devoir 
intervenir  dans  cette  controverse,  laissant  à  la  science  le 
soin  de  décider;  malheureusement  cette  partie  du  droit 
n'a  pas  été  traitée  avec  le  même  soin  et  la  même  autorité 
que  le  droit  civil. 

Nous  pouvons  toutefois  trouver  dans  la  jurisprudence 
un  ferme  appui  en  consultant  les  décisions  qui  se  sont  pro- 
duites dans  des  cas  analogues,  tant  en  France  qu'en 
Belgique. 

J'y  vols  trois  principes  nettement  tracés  : 

1*^  Le  droit  d'opposition  ; 

2°  Le  droit  d'appel  après  l'opposition  ; 

3**  L'incompétence  du  tribunal  pour  connaître  d'une 
opposition  à  l'ordonnance  du  président;  celui-ci  est  seul 
compétent.  On  admet  en  effet  généralement  que  l'oppo- 
sition doit  être  portée  devant  le  juge  qui  a  rendu  là  sen- 
tence attaquée. 

La  jurisprudence  française  nous  fournit  les  décisions 
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suivantes  sur  des  questions  analogues  à  celles  qui  nous 
occupent. 

L'ordonnance  du  président  qui,  en  matière  de  sépara- 
tion de  corps,  prescrit  les  mesures  mentionnées  en  Tar- 
ticle  878  du  code  de  procédure,  n'est  susceptible  d'appel 
que  si  le  président  a  eu  à  statuer  sur  des  contestations 
élevées  entre  les  époux.  En  conséquence,  est  non  rece^ 
vable  l'appel  du  mari  qui  a  fait  défaut  à  l'ordonnance, 
alors  même  quil  le  fonde  sur  l'incompétence  du  prési- 
dent (i). 

Voici  maintenant  des  décisions  contradictoires,  mais 
qu'il  est  nécessaire  de  rapprocher, comme  le  fait  avec  rai- 
son Dalioz  : 

L'ordonnance  du  président  portant  rétractation  d'une 
première  ordonnance  par  laquelle  il  avait  autorisé  des 
saisies-arrêts  sous  la  réserve  qu'il  lui  en  serait  référé  en 
cas  de  difficulté,  n'est  pas  susceptible  d'appel  (première 
espèce)  ; 

Mais  l'appel  est  recevable  du  chef  de  la  seconde  ordon- 
nance contenant  nomination  d'un  séquestre  (première 
espèce,  code  de  procédure,  art.  809)  ; 

Le  président  du  tribunal  est  compétent  pour  prescrire 
sur  requête,  préalablement  à  l'exécution  d'un  arrêt,  des 
mesures  urgentes  et  transitoires  qui  laissent  intacts  les 
droits  respectifs  des  parties  (deuxième  espèce,  décret  du 
30  mars  1808,  art.  54); 

Il  peut  spécialement  décider  que  des  enfants,  dont  la 
remise  à  leur  père  a  été  ordonnée  par  arrêt,  seront,  en 
attendant  que  ledit  arrêt  puisse  être  levé  et  signifié,  pla- 
cés dans  une  maison  tierce  (deuxième  espèce)  ; 


(1)  Aix,  13  janvier  1873  (D.  P.,  1873,  6,  341);  Casa.  Fr.,  15  février  1869 
(D.  P.,  1859, 1,  £01). 
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L'ordonnance  sur  requête,  rendue  à  cette  fin,  n'est  pas 
susceptible  d'appel  (deuxième  espèce)  ; 

Et  il  en  est  de  même  de  la  seconde  ordonnance  inter- 
venue en  vertu  de  la  réserve  de  référé  insérée  dans  la 
première  (deuxième  espèce)  ; 

L'ordonnance  sur  requête  par  laquelle  le,  président  du 
tribunal  prescrit  le  dépôt  d'un  testament  olographe  entre 
les  mains  d'un  notaire  commis  à  cet  effet  n'est  susceptible 
ni  d'opposition  devant  le  président,  ni  d'appel  devant  la 
cour  (troisième  espèce;  art.  1007  du  code  civil). 

Décidé,  au  contraire,  qu'une  telle  ordonnance  peut  être 
attaquée  par  la  voie  de  l'appel  et  qu'elle  doit  être  annulée 
pour  excès  de  pouvoir  lorsqu'elle  a  été  rendue  par  le  pré- 
sident d'un  tribunal  autre  que  celui  dans  l'arrondissement 
duquel  la  succession  est  ouverte  (quatrième  espèce)  (i). 

L'ordonnance  d'envoi  en  possession  du  légataire  uni- 
versel, lorsqu'elle  est  rendue  par  le  président  en  l'absence 
des  héritiers,  est  susceptible  d'être  attaquée  devant  ce  ma- 
gistrat par  la  voie  de  l'opposition  (s). 

Le  même  principe  a  été  adopté  par  la  cour  de  Bourges 
qui  y  a  ajouté,  avec  raison,  que  le  président  doit  statuer 
seul  sur  cette  opposition  ;  il  ne  peut  pas  renvoyer  l'affaire 
en  état  de  référé  devant  le  tribunal  entier  (3). 

La  jurisprudence  belge  s'inspire  du  même  esprit  que  la 
jurisprudence  française.  Ainsi  le  droit  d'appel  a  été  refusé: 
1^  contre  une  ordonnance  du  président  du  tribunal  civil 


(1)  1"  espèce,  Paris,  2  mai  1873  ;  2«  espèce,  Paris,  1"  mai  1874;  3«  espèce, 
Paris,  27  août  1872;  4«  espèce,  Montpellier,  3  décembre  1870  (D.  P.,  1875, 
2,  73). 

(2)  Agen,  7  juillet  1869  (D.  P.,  1874,  5,  369);  code  civil  annoté  par 
Dalloz,  art.  1008,  n"  56  et  suiv. 

(3)  Bourges,  13  mars  1872  (D.  P.,  1872,  2,  208).  Un  arrêt  de  Nancy,  du 
3  février  1870  (D.  P.,  1870,  2, 113),  déclare  l'appel  recevable. 
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qui,  sur  la  présentation  d'un  testament  olographe,  en  or- 
donne le  dépôt  ;  rappel  fût-il  fondé  sur  l'incompétence  du 
magistrat  qui  a  statué,  incompétence  résultant  du  lieu  de 
l'ouverture  de  la  succession  (i). 

2^  Contre  la  nomination,  par  le  président  du  tribunal 
de  première  instance  de  l'arrondissement  dans  lequel  la 
succession  est  ouverte,  du  notaire  entre  les  mains  de  qui 
il  ordonne  le  dépôt  du  testament  olographe  qui  lui  est  pré- 
senté en  exécution  de  l'article  1007  du  code  civil  (2). 

3^  Contre  les  ordonnances  du  juge  commis  pour  faire 
une  enquête  (3). 

4®  Contre  la  nomination  d'office  d'un  expert,  en  vertu 
d'une  police  d'assurance  qui  a  stipulé  que  cette  nomina- 
tion se  ferait  par  le  président  du  tribunal  de  première 
instance  (4). 

D'après  un  arrêt  de  Gand  (5),  la  juridiction  qu'exerce  le 
président  du  tribunal  de  première  instance  statuant  sur  la 
demande  d'envoi  en  possession,  en  vertu  de  l'article  1008 
du  code  civil,  est  tantôt  gracieuse  et  tantôt  contentieuse  : 
gracieicse,  quand  aucune  contestation  ne  s'élève  sur  l'en- 
voi en  possession;  contentiettse ,  lorsqu'une  contestation 
est  soulevée  au  sujet  de  cet  envoi.  Dans  le  premier  cas, 
aucun  appel  n'est  recevable,  tandis  que,  dans  le  second 
cas,  la  décision  présidentielle  peut  être  frappée  d'appel, 
comme  tout  autre  jugement  contradictoire. 

L'opposition  a  été  permise  par  la  cour  de  Bruxelles  (e) 
contre  l'ordonnance  du  président  qui ,  sur  simple  requête, 

^„^— — ^^— ^.^^^^p-i^-^  -^^— ^— ^— »— i—i..^— »i«p— — ^»^^i^— .— ^— «^i— — ■a—il— ^iM*^» 

(1)  BraxeUes,  13  novembre  1854  {Pasic,  1856, 2, 24). 

(2)  Gand,  17  décembre  1863  (Pasic,  1864,  2,  26). 
(8)  Liège,  6  janvier  1866  (Pasic,  1866.  2, 92). 
(4)  Gand,  8  août  1866  {Pasic.,  1866, 2, 394). 

(6)  Gand,  22  juillet  1865  (Pasic,  1865.  2,  278).  Voy.  aussi  un  arrêt  du 
16  avril  1858  de  la  même  cour  (Pasic,  1868,  2, 260). 
(6)  Bruxelles,  23  janvier  1866  (Poêic,  1866, 2,  266). 

II.  iO 
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a  permis  une  apposition  de  scellés  sans  que  la  partie  inté- 
ressée eût  été  entendue  ou  appelée. 

Voici  deux  décisions  qui  semblent  consacrer  Topinion 
que  nous  avons  émise  : 

1^  La  nomination  faite  par  le  président  du  tribunal  d'un 
dépositaire  des  effets  et  papiers  d'une  succession,  dans  le 
cas  de  l'article  943,  n^  9,  du  code  de  procédure  civile, 
,constitue  un  acte  de  la  juridiction  contentieuse,  du  mo- 
ment qu'elle  a  lieu  après  débats  et  demandes  contradic- 
toires :  elle  se  fait  par  une  ordonnance  ou  décision  ordi- 
naire dont  l'appel  est  recevable  (i). 

2^  On  ne  peut  appeler  de  piano  de  l'ordonnance  du 
président  qui  envoie  en  possession  le  légataire  universel, 
conformément  à  l'article  1008  du  code  civil,  mais  on  peut 
y  former  opposition  d'abord ,  devant  le  président,  et  en 
appeler  ensuite  devant  la  cour  (code  de  procédure  civile, 
art.  455). 

Pour  pouvoir  interjeter  appel,  il  faut  avoir  été  partie 
en  cause  devant  le  premier  juge. 

L'opposition  est  admise,  non  seulement  contre  les  juge- 
ments par  défaut,  mais  aussi  contre  les  jugements  et 
ordonnances  rendus  sur  requêtes  non  communiquées 
(ordonnance  de  1669,  titre  XXXV,  art.  2)  (2). 

Il  me  paraît  incontestable  que  l'esprit  de  cette  jurispru- 
dence est  de  ne  considérer  comme  inattaquables  et  en 
dernier  ressort  que  les  ordonnances  qui  ne  portent  aucun 
préjudice  et  qui  constituent  de  véritables  actes  admi- 
nistratifs ou  provisoires. 

Dans  le  cas  qui  nous  occupe,  au  contraire,  le  préjudice 
peut  être  irréparable  et  les  parties  intéressées  n'auraient 


(1)  Liège,  22  mai  1869  (Poste.,  1869, 2,  268). 

(2)  G'ind,  4  avril  1866  (Pasic,,  1856, 2, 207). 
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aucun  moyen  de  signaler  au  président  lui-môme  Terreur 
dans  laquelle  on  la  entraîné.  Enfin  les  articles  417  et 
809  du  code  de  procédure  confirment  et  justifient  les  dé- 
cisions de  la  jurisprudence,  dans  leur  ensemble  (i). 

475.  On  se  demandera  ensuite  si  Tordonnance  du  pré- 
sident est  exécutoire  nonobstant  appel  ou  opposition  et 
sans  caution,  comme  les  ordonnances  sur  référés  (code  de 
procédure  civile,  art.  809),  et  comme  les  ordonnances  du 
président  du  tribunal  de  commerce. 

Sans  doute  la  loi  ne  le  dit  pas,  et  il  est  diflScile  d  ajouter 
à  la  loi  ;  mais  c'est  précisément  le  silence  presque  absolu, 
en  cette  matière,  pour  les  cas  analogues  qui  nous  force  à 
discuter.  Refuser  l'exécution  provisoire  ou  la  permettre, 
c'est  toujours  prendre  un  parti.  Nous  venons  d'admettre 
l'appel  et  l'opposition  sans  qu'aiicun  texte  les  consacre  ;  il 
faut  bien  décider  si  Ton  admettra  les  deux  voies  de  re- 
cours, avec  ou  sans  le  correctif  qui  semble  en  être  insé- 
parable. 

Or,  je  ne  pourrais  concevoir  que  les  lois  qui  recourent 
au  moyen  exceptionnel  de  l'ordonnance  présidentielle 
pour  pourvoir  à  une  situation  critique,  où  tout  retard  est 
un  danger,  eussent  voulu  permettre  un  appel  suspensif 
ou  une  opposition  suspensive,  rendant  souvent  la  garantie 
illusoire. 

Je  prévois  beaucoup  d'objections. 

C'est  l'article  809  qui  rend  les  ordonnances  sur  référés 
exécutoires  nonobstant  appel  ; 

Cet  article  interdit  l'opposition,  et  pourtant  vous  la  per- 
mettez dans  le  cas  prévu  par  l'article  25. 

Je  répondrai  : 
.  Que  l'article  809  et  l'article  417  du  code  de  procédure 

(1)  Naxub,  t.  II,  938. 
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civile  ne  font  que  consacrer  an  principe  de  toute  équité  et 
découlant  de  la  nature  même  de  la  juridiction  des  prési- 
dents, en  déclarant  que  l'appel  n  est  pas  suspensif; 

Qu  au  contraire,  la  disposition  qui  interdit  l'opposition 
est  exceptionnelle,  bien  qu'elle  trouve  son  explication  par 
suite  de  cette  circonstance  que  le  défendeur  a  été  appelé  ; 
du  moment  qu'il  y  a  recours,  la  loi,  pour  gagner  du  temps, 
a  voulu  marcher  droit  à  Tappel. 

Je  crois  donc  pouvoir  dire  qu'il  est  de  l'essence  d'une 
ordonnance  rendue  sur  requête  et  statuant  sur  des  con- 
testations urgentes,  d*étre  exécutoire  par  provision.  Le 
principe  des  articles  376  et  457  du  code  de  procédure 
civile  est  spécial  aux  jugements  et  n'a  pas  de  rapport 
avec  les  ordonnances  ;  celles-ci  concernent  un  ordre  de 
choses  tout  différent. 

A  ceux  qui  nous  reprocheraient  de  ne  pas  produire  de 
texte  qui  ordonne  l'exécution  provisoire,  nous  pourrions 
répondre  qu'il  n'y  en  a  pas  davantage  rendant  Tappel  sus- 
pensif, en  cette  matière. 

C'était  bien  du  reste  l'opinion  de  M.  Watteeu,  à  qui 
l'on  doit  l'idée  de  l'article  25- 

L'honorable  représentant  disait,  dans  la  séance  du 
10  février  1870  (i). 

«  D'ailleurs  l'ordonnance  du  président  peut  être 

réformée  en  degré  d'appel. 

«(  Un  membre.  L'ordonnance  est  exécutoire  nonobstant 
appel. 

«  M.  Watteeu.  L'ordonnance  est  exécutoire  nonob- 
stant appel,  cela  est  vrai,  mais  elle  peut  être  réformée.  » 

496.  L'article  25  donné  à  tout  intéressé  le  droit  de 
présenter  une  requête.  L'expression  est  très  large,  on  ne 

(1)  C.  L.,  III,  n<»  162,  p.  291. 
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pourrait  énumérer  toutes  les  catégories  d'intéressés,  mais 
lorsqu'il  s'agit  de  mesures  conservatoires,  la  loi  admet 
facilement  le  droit  de  présenter  requête.  Seulement  le  juge 
se  montrera  d'autant  plus  réservé,  que  l'intérêt  légal  lui 
paraîtra  moins  établi.  On  regarde  comme  intéressés  les 
commanditaires  ou  les  commandités  non  gérants  et  n'ayant 
pas  qualité  pour  gérer  ou  encore  se  trouvant  incapables, 
et  les  créanciers  de  la  société.  Quant  aux  créanciers  des 
associés,  ils  devraient  être  admis  comme  intéressés,  en 
vertu  de  l'article  1166  du  code  civil. 


■MWWIM 


SECTION  IV. 

DBS   SOCIÉTÉS   ANONTMBS    (l). 


§  l•^  —  De  la  nature  et  de  la  qualification  des  sociétés 

anonymes. 

Art.  26. 

La  société  anonyme  est  celle  dans  laquelle  les 
associés  n'engagent  qu'une  mise  déterminée  (2). 

Code  de  commerce  de  4807. 

Art.  33.  Les  associés  ne  sont  passibles  que  de  la  perte  du  montant  de  leur  intérêt  dam 
la  société, 

Projet  du  gouvememeiU. 

«  Art.  Sj(.  La  société  anonyme  est  celle  dans  laquelle  aucun  des  associés  n*est  teiln 
au  delà  de  sa  mise.  > 

Projet  de  la  commission. 
«  Art.  2?i.  (Comme  ci-dessus.)  » 

Amendement  proposé  par  M,  le  ministre  de  la  justice  en  \9d%. 
«  Art.  2S  et  26.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  » 


(1)  Cette  rubrique  est  omise  dans  la  loi;  c'est  une  erreur  de  rédaction 
qui  s'est  introduite  dans  l'un  des  projets  de  loi  (C.  L.,  I,  n«*  18  et  18). 

(2)  C.  L.  1,  n®  4i  n»  12,  projet  de  loi,  art.  25;  n»  18,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  25  et  26;  n^  16,  art.  168;  n*  18,  art.  25; 
n»  20,  art.  25;  n^21,  art.  26. 

II,  n"  9,  38, 39,  40. 

III,  n«-  8,  5,  7,  9,  10,  29,  201,  514,  art.  168. 
V,  n"15,  art.  25. 


AKTICLE  26,  .V  177.  135 

Bommalre. 

477.  Origine  de  la  société  anonyme. 

478.  Nature  et  étendue  de  la  responsabilité  en  général. 

479.  La  responsabilité  limitée  est  conforme  aux  règles  de  Téqaité. 

480.  La  société  anonyme  sauvegarde  tous  les  intérêts. 

481.  Résumé  de  la  loi  du  18  mai  1873. 

482.  Définition  de  la  société  anonyme. 

483.  Législations  étrangères. 

484.  Projet  de  loi  en  Autriche. 

485.  État  de  la  législation  en  Italie. 

486.  La  forme  anonyme  ne  peut  être  adoptée  par  les  sociétés  civiles. 

487.  Suppression  de  l'article  33  du  code  de  commerce. 

GOMMBNTAIRB. 

499.  Où  doit  la  société  anonyme  à  Tintervention  du 
législateur,  aux  progrès  de  la  civilisation,  au  développe- 
ment de  ridée  d'une  personne  morale,  assimilée  à  la  per- 
sonne physique.  Il  est  certain  que  cette  idée  ne  se  produit 
que  lentement  et  difficilement;  les  législations  primitives 
ne  connaissent  d'autre  sujet  du  droit  que  Thomme  lui- 
même,  le  roi  est  le  propriétaire  du  domaine  public  et  les 
sociétés,  en  général,  ont  pour  répondants  leurs  gérants  ou 
même  tous  les  associés  lorsqu'ils  sont  individuellement 
connus. 

Nous  avons  vu,  dans  un  rapide  exposé  de  la  législation 
commerciale  en  Angleterre  que,  dans  ce  pays,  le  principe 
d'une  personnalité  distincte  a  été  longtemps  écarté  (i)  :  ce 
n'est  qu'en  1826  que  le  privilège  d'être  représenté  en  jus- 
tice par  un  officier  public  fut  accordé  aux  compagnies  de 
banque  sous  certaines  conditions  (2). 

Cette  organisation  qui  nous  représente  l'État,  la  com- 


(1)  Tome  I",  p.  Lxvi. 

(2)  The  Cabinet  Lawyer,  a  popular  digett  (^  the  tant  1^  England,  p.  197. 
London,  1874. 
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mune,  la  proTince  ayant  une  personnalité  complètement 
indépendante  de  celle  des  citoyens,  le  roi  ayant  un  do- 
maine personnel  également  indépendant  du  domaine  pu- 
blic, les  particuliers,  d'un  autre  côté,  admis  à  former  des 
sociétés  constituant  quelquefois  une  personne  morale^cette 
organisation  ne  peut  être  que  le  fait  d'une  législation  éclai- 
rée non  moins  par  la  science  que  par  l'expérience. 

Une  société  qui  s'isole  de  la  personnalité  des  associés 
au  point  de  dégager  d'une  manière  absolue  (le  cas  de  faute 
excepté)  la  responsabilité  de  ceux-ci,  cest  une  institution 
qui,  de  tout  temps,  a  paru  exorbitante,  parce  qu'il  est 
difficile  de  la  comprendre  et  de  l'organiser.  L'Angleterre 
l'a  subordonnée  à  une  loi  spéciale  et  la  France  à  un  arrêté 
du  pouvoir  exécutif;  on  ne  croyait  pas  pouvoir  exiger 
moins  qu'un  arrêté  rendu  après  mûr  examen,  pour  proté- 
ger les  particuliers  contre  les  abus  d'une  personne  civile, 
dont  la  responsabilité  est  limitée  par  le  contrat  lui-même. 
De  même,  dans  plusieurs  pays,  le  législateur,  prenant  en 
considération  la  puissance  de  l'association  et  celle  de  la 
presse,  ne  permet  ni  la  constitution  d'une  société  de  plus 
de  vingt  personnes,  ni  l'établissement  d'un  journal  sans 
l'autorisation  du  gouvernement. 

En  général,  les  institutions  commencent  par  le  despo- 
tisme, par  les  complications, pour  finir  par  la  liberté  et  par 
la  simplicité.  Rien  de  plus  simple  que  la  législation  belge 
sur  les  associations  politiques  ou,  pour  mieux  dire,  sur  les 
associations  en  général  et  sur  la  presse.  Ce  n'est  pas  à 
dire  que  la  législation  des  peuples  les  plus  civilisés  ne  soit 
pas  plus  compliquée  que  celle  des  peuples  primitifs  ;  il  y 
a  chez  ceux-là  des  intérêts  multiples  à  régir,  des  proprié- 
tés mobilières  ou  immobilières  affectant  les  formes  les 
plus  variées,  des  transactions  de  beaucoup  d'espèces  dif- 
férentes; mais  tous  ces  objets  étant  donnés,  toutes  les 
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questions  qu'ils  soulèvent  étant  posées,  le  despotisme 
accumule  une  série  de  dispositions  législatives,  de  règle* 
ments,  de  tribunaux  spéciaux,  tandis  que  la  liberté  se 
contente  des  principes  généraux  du  droit  commun.  Celle- 
ci  multipliera  les  lois  qui  protègent  le  faible  contre  le  fort, 
elle  apercevra  les  mille  détours  de  la  fraude  et  saura  la 
combattre  sur  tous  les  terrains  ;  mais  si  elle  ne  peut  éviter 
de  suivre  le  développement  de  la  richesse  publique  et  les 
complications  qu  il  entraine  avec  lui,  elle  évitera  du  moins 
les  rigueurs  inutiles,  elle  réduira  ou  supprimera  les  me- 
sures préventives,  elle  limitera  Tintervention  du  pouvoir 
au  strict  nécessaire. 

C'est  ainsi  que  TAngleterre,  qui  a  ouvert  la  voie  à  la 
grande  réforme  dont  les  sociétés  anonymes  ont  été  l'objet, 
a  commencé  par  exiger  un  acte  du  Parlement  pour  ce  qui 
peut  se  faire  aujourd'hui  par  une  simple  déclaration,  j'en- 
tends la  limitation  de  la  responsabilité. 

498.  Responsabilité!  Quel  vaste  sujet!  Je  suis  étonné 
qu'il  n'ait  tenté  aucun  jurisconsulte.  Il  est  vrai  que,  depuis 
la  loi  Âquilia  au  Digeste  jusqu'à  nos  jours,  en  passant 
par  Domat,  les  écrits  n'ont  pas  manqué  sur  les  actions  en 
dommages-intérêts,  mais  je  voudrais  voir  la  responsabi-* 
lité  envisagée  dans  son  ensemble,  soit  qu'elle  résulte  d'un 
contrat,  soit  qu'elle  émane  d'un  quasi-délit  ;  je  voudrais 
aussi,  et  avant  tout,  en  voir  discuter  l'étendue  et  la  légi-. 
timité.  On  considère  généralement  la  responsabilité  comme 
illimitée  ou,  autrement  dit,  comme  n'étant  limitée  que  par 
le  dommage  lui-même  ;  c'est  le  principe  de  droit  commun, 
celui  qui  est  admis  comme  reposant  sur  l'équité,  sauf  les 
exceptions  formulées  dans  les  articles  1149  et  suivants  du 
code  civil. 

Mais  ces  tempéraments  sont-ils  conciliables  avec  l'ar- 
ticle 1382? 
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Un  homme  et  ses  descendants,  jusqu  à  la  dernière  gé- 
nération, si  aucun  d'eux  ne  croit  pouvoir  renoncer  à  la 
succession  de  son  père,  seront  à  tout  jamais  condamnés  à 
ne  donner  à  leur  travail  d'autre  but  que  de  payer  une  dette 
supérieure  à  tout  ce  qu'ils  pourront  acquérir  ! 

On  peut  même  être  responsable  du  fait  d'autrui,  alors 
qu'on  n'a  à  se  reprocher,  en  réalité,  aucune  faute  ni  dans 
le  choix  d'un  serviteur,  ni  dans  l'éducation  de  ses  enfants, 
ni  dans  la  surveillance  qu'on  est  chargé  d'exercer.  Il  est 
bien  singulier  que  le  législateur  qui  a  réglé  la  responsa- 
bilité pénale,  à  la  fois  d'après  le  préjudice  causé  tant  à 
l'ordre  social  qu'aux  particuliers  et  d'après  la  culpabilité 
de  l'agent,  n'ait  pas  admis  également  en  matière  de  quasi- 
délit  un  principe  qui  repose  sur  l'équité.  On  peut  d'autant 
plus  s'en  étonner  que  l'article  1 150  du  code  civil  distin- 
gue les  effets  du  dol  de  ceux  de  la  faute  (i);  mais,  pour 
le  quasi-délit,  la  loi  n'a  point  admis  les  mêmes  principes 
(code  civil,  art.  1382,  1383,  1733  et  1734)  (2). 

TouUier,  après  avoir  constaté  que,  sous  l'empire  du 
code  civil,  le  juge  ne  peut  modérer  les  dommages-inté- 
rêts, à  l'exemple  de  ce  qu'admettait  l'ancien  droit  {3),  croit 
devoir  défendre  l'équité  du  principe  moderne  :  «  Il  ne  faut 
pas,  dit-il,  considérer  seulement  le  sort  de  celui  que  la  loi 
punit  pour  une  faute,  pour  une  imprudence.  Tournez  le 
tableau...  (4).  » 


(1)  SouBDAT,  Traité  général  de  la  responsabilité ^  1. 1**^  n»  105  ;  D.,  Rép,, 
▼•  Obligations,  n»  789;  Domat,  liv.  III,  tit.  V,  sect.  Il;  Pothieb.  Obliga* 
tionSf  n««  161-165;  Labombiàbe,  sur  l'article  1152. 

(2)  Pboudhon,  Le  Vusufruit,i.  III,  n«  1484;  MEBLm,  Rép,,  v  Quasi- 
délit,  §  11;  LABOMBiiaiB,  sur  l'article  1150,  n»  14;  art.  1882-1883,  ii«  25« 
Voy.  aussi,  if^frà,  le  commentaire  de  l'article  52,  n^  669,  et  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  sur  cette  question. 

(8)  Denizabt,  n»  9  ;  arrêt  du  22  août  1743. 
(4)  TouLLiEB,  t.  VI,  n«»  178,  179. 


ARTICLE  20,  N«»  479  ET  48(».  loi) 

Soit^  tournez  le  tableau. 

Mais  retournez-le  ensuite  et  demandez-TOus,  lorsque 
TOUS  contemplez  le  sort  du  débiteur  ou  du  coupable  si 
l'on  veut,  pourquoi  ce  qui  est  juste  en  matière  pénale,  ce 
que  le  droit  civil  admet  en  matière  d'obligations,  n'est  pas 
admissible  dès  qu'il  s'agit  de  quasi-délit  où  la  responsa- 
bilité résulte  de  la  faute  la  plus  légère  ou  existe  même 
en  l'absence  de  faute  (code  civil,  art.  1733,  1734, 
1385). 

479.  Je  ne  veux  pas  m'éloigner  de  mon  sujet,  mon  seul 
but  est  de  démontrer  que  la  responsabilité  civile  et  la  res- 
ponsabilité commerciale  ne  trouvent  pas  toujours  leur  jus- 
tification dans  les  lois  de  l'équité.  On  trouvait  tout  naturel, 
il  y  a  vingt-cinq  ans,  que  la  contrainte  par  corps  en  ma- 
tière civile  n'eût  pas  de  limite,  il  y  a  encore  dans  notre 
législation  quelque  chose  de  la  barbarie  de  la  loi  des 
Douze  Tables.  Est-il  plus  juste  que  le  commandité  et  quel- 
quefois le  commanditaire,  soient  indéfiniment  responsa- 
bles d'un  sinistre  commercial  qu'ils  n'ont  pu  ni  prévoir  ni 
empêcher?  Les  eaux  font  irruption  dans  une  mine,  contre 
toutes  les  prévisions  des  ingénieurs,  une  série  de  nau- 
frages ruinent  des  sociétés  d'assurances...  et  le  gérant, 
qui  n'a  cessé  d'administrer  avec  intelligence  et  avec  tout 
le  zèle  possible,  se  verra  chargé  du  passif  d'une  immense 
société  dont  le  capital  n'a  aucun  rapport  avec  ce  que 
peut  être  la  fortune  d'un  particulier,  et  à  laquelle  la  loi 
reconnaît  une  personnification  distincte  !  Ses  associés  qui 
avaient,  pendant  vingt  ans,  partagé  les  bénéfices  dispa- 
raissent le  jour  du  désastre  et  ne  perdent  que  leur  mise, 
moindre  peut-être  que  ce  qu'ils  ont  touché  à  titre  de  divi- 
dende. 

480.  Il  est  donc  permis  de  dire  que  la  vérité  est  dans 
la  société  anonyme  et  non  dans  la  commandite,  La  société 
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anonyme  dit  tout,  elle  fait  connaître  son  capital  et  pré- 
vient le  public  qu*il  n  y  a  rien  au  delà.  La  commandite 
déclare  également  qael  est  le  montant  de  son  capital,  mais 
elle  fait  espérer  au  delà  une  responsabilité  indéfinie,  qui 
souvent  est  moios  une  garantie  qu'un  leurre  pour  les 
créanciers  et  qui  n  est  pas  moins  injuste  à  Tégard  du  gé- 
rant dans  beaucoup  de  circonstances. 

La  société  de  capitaux  par  excellence  est  la  société  ano- 
nyme, elle  ne  trompe  ni  les  associés  ni  les  créanciers,  ni 
les  gérants  (art.  52). 

(Test,  pour  assurer  la  sincérité  comme  conséquence  de 
la  responsabilité  limitée  au  capital,  que  FAngleterre  exi- 
geait une  loi  spéciale  pour  chaque  société  et  que  Ton  exige 
aujourd'hui  la  publicité  la  plus  complète. 

D*où  découlent  : 

L'acte  authentique; 

La  publication  de  l'acte  constitutif  ; 

La  publication  des  bilans  ; 

Les  règles  fondamentales  sur  les  assemblées  générales; 

Le  contrôle  des  commissaires  ; 

L'assimilation  des  administrateurs  et  commissaires  aux 
fonctionnaires  publics,  quant  à  la  preuve  des  imputations 
dirigées  à  raison  de  leurs  fonctions  dans  la  société. 

Tels  sont  les  points  que  nous  aurons  successivement  à 
aborder. 

4M1.  La  première  section  du  titre  IX  contient  des  dis- 
positions générales  ;  la  section  II  traite  des  sociétés  en 
nom  collectif  :  la  section  III,  de  la  société  en  commandite 
simple.  La.  section  IV  est  la  plus  volumineuse  :  les  neuf 
paragraphes  qui  la  divisent  contiennent  quarante-cinq 
articles.  Le  premier  paragraphe  n'en  contient  que  trois  : 
ils  traitent  de  la  nature  et  de  la  qualification  des  sociétés 
anonymes. 
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489.  Le  code  de  commerce  avait  omis  la  définition  de 
cette  société,  les  éléments  en  étaient  dispersés  dans  les 
articles  32  et  33  contenant  le  principe  de  la  responsabi- 
lité limitée. 

Notre  article  26  a  donné  la  définition  de  la  société  ano- 
nyme, comme  les  articles  15  et  18  donnent  la  définition 
de  la  société  en  nom  collectif  et  de  la  commandite  simple  ; 
mais,  plus  heureux  que  ses  aînés,  il  donne  une- définition 
exacte  et  complète  : 

«  La  société  anonyme  est  celle  dans  laquelle  les  asso- 
ciés n'engagent  qu  une  mise  déterminée.  » 

J*aimerais  pourtant  mieux  encore  le  projet  du  gouver- 
nement, qui  faisait  ressortir  la  différence  entre  la  com- 
mandite par  actions  et  la  société  anonyme  :  «  La  société 
anonyme  est  celle  dans  laquelle  aucun  des  associés  n*est 
tenu  au  delà  de  sa  mise,  n 

C'est  qu'en  effet,  dans  la  société  en  commandite  par 
actions,  presque  tous  les  associés  sont  de  véritables  action- 
naires de  société  anonyme;  ils  n'engagent  qu'une  mise 
déterminée.  La  différence  la  plus  saillante  est  donc  en  ce 
que,  dans  la  société  anonyme,  il  n'y  a  d'exception  pour 
personne. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'idée  est  claire  :  limitation  de  la  res- 
ponsabilité à  la  mise.  Cette  définition  s'applique  à  tous  les 
pays  et  à  toutes  les  époques,  sauf  la  question  de  nom. 
Inutile  de  revenir  sur  ce  que  nous  avons  dit  au  sujet  des 
législations  étrangères  ou  sur  l'origine  du  mot  anonyme 
appliqué  aux  sociétés  (i). 

483.  Nous  mentionnerons  seulement  ici,  comme  addi- 
tion à  ce  que  nous  avons  dit  dans  l'Introduction,  un  mot 
sur  TAutriche  et  sur  l'Italie. 

(1)  T.  I«»,  n««  289  et  277;  Histoire  du  contrat  de  société,  p.  Lzzn  et  soir. 
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484.  La  législation  autrichienne  sur  les  sociétés  ano- 
nymes tend  à  consacrer  les  mêmes  principes  que  la  loi 
belge.  Toutefois,  ce  ne  sera  pas  sans  de  grandes  diffi- 
cultés que  le  projet  de  loi  soumis  depuis  longtemps  à  la 
législature  traversera  les  épreuves  parlementaires. 

On  reproche  au  projet  du  gouvernement  trop  de  sévé- 
rité et  une  grande  exagération  du  principe  de  la  respon- 
sabilité ;  aussi  a-t-il  soulevé  de  longs  débats  au  sein  de  la 
chambre  des  députés,  il  n  a  été  admis,  à  la  fin  de  1874, 
qu'après  quelques  modifications. 

L'épreuve  la  plus  difficile  l'attend  à  la  chambre  des  sei- 
gneurs. En  Autriche,  comme  dans  beaucoup  d'autres  pays, 
le  gouvernement  a  été  inspiré  par  le  désir  de  prévenir  le 
retour  des  désastres  financiers  qui,  en  1873,  sont  résultés 
de  l'extrême  facilité  avec  laquelle  les  sociétés  anonymes 
ont  été  autorisées.  Mais  aussi,  après  le  vote  de  la  seconde 
chambre,  une  grande  réaction  s'est  produite  dans  le 
monde  financier  et  dans  l'industrie  où  l'on  craint  que  les 
personnes  riches  et  honorables  dont  le  concours  serait  né- 
cessaire ne  reculent  devant  les  conséquences  du  projet  de 
loi  et  ne  craignent  de  compromettre  leur  fortune. 

485.  En  Italie  aussi,  le  sénat  est  saisi  d'un  projet  de 
loi  qui  a  subi  une  première  épreuve  devant  la  chambre 
des  députés.  L'opinion  publique  s'occupe  beaucoup  de 
cette  loi;  partout  on  réclame  une  réforme,  mais  par- 
tout aussi  on  en  apprécie  toutes  les  difficultés.  Assurer 
la  sincérité  des  actes  par  la  publicité,  contrôler  la  ges- 
tion des  administrateurs  et  engager  leur  responsabilité, 
tel  est  le  but  à  atteindre.  Mais,  d'un  autre  côté,  beaucoup 
de  bons  esprits  craignent  que  le  luxe  de  ces  précautions 
ne  profite  plus  à  la  fraude  qu'à  la  bonne  foi. 

Ceux  qui  désirent  se  tenir  au  courant  de  la  législation 
italienne,  sur  cette  matière  liront  avec  intérêt  les  critiques 
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présentées  par  un  savant  distingué  qui  enseigne  le  droit 
commercial  à  l'université  de  Padoue  (i). 

Le  gouvernement  italien  a,  comme  le  nôtre,  détaché  la 
loi  sur  les  sociétés  du  projet  de  code  de  commerce,  préparé 
•en  1869  par  une  commission.  Comme  nous  aussi,  l'Italie 
est  restée  sous  Tempire  du  code  de  1807,  peu  modifié, 
plus  longtemps  que  la  France  elle-même  ;  le  code  de  1865, 
dont  j'ai  donné  l'analyse  et  qui  tient  compte  de  la  loi  fran- 
çaise de  1856,  ne  répond  pas  aux  idées  modernes  (%). 

Les  critiques  que  M.  Sacerdoti  adresse  au  projet  adopté 
par  la  chambre  des  députés  d'Italie  portent  sur  trois 
points  :  l'émission  des  obligations,  la  position  des  admi 
nistrateurs  et  le  droit  d'inspection  des  actionnaires. 

Mais  revenons  à  notre  loi. 

4kHS.  Inutile  de  faire  remarquer  que  la  responsabilité 
limitée  ne  peut  être  accordée  qu'à  des  sociétés  commer- 
ciales; quelque  équitable  que  soit  le  principe,  quelque 
grandes  que  soient  les  garanties  formulées  dans  notre 
section  IV,  on  ne  peut  oublier  que  l'article  2  n'énumère 
que  des  sociétés  commerciales.  D'un  autre  côté,  l'article 
1863  du  code  civil  consacre  le  principe  de  la  responsabi- 
lité personnelle  (s). 

tf  On  a  vu  y  dit  le  rapport  de  la  commission  (4),  on  a  vu 
quelquefois  des  associés,  tout  en  donnant  à  leur  société  la 
qualité  de  société  civile,  essayer,  par  des  stipulations 
diverses,  de  limiter  leurs  engagements  au  montant  des 
mises.  La  définition  proposée  condamne  ces  combinai- 
sons ;  lorsque  aucun  des  associés  n'est  tenu  au  delà  de  sa 


(1)  Sacbbdoti,   Voti  per  la  riforma  nelP  ordinamento  legislativo  délie 
società  per  azioni.  Padova,  1875. 

(2)  Toy.  Histoire  du  contrat  de  société,  p.  CTni. 
(8)  Suprà,  t.  I",  n»  857. 

(4)  C.  L.,  II,nMO. 
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mise  9  la  société  est  anonyme  et  n*est  valable  que  si  tontes 
les  conditions  qui  régissent  ces  sociétés  ont  été  remplies.» 

C*est  donc  Topinion  soutenue,  sous  l'empire  du  code 
de  commerce  de  1807  par  Delangle,  qui  remporte  sur 
celle  de  Malepejre  et  Jourdain,  de  Troplong  et  de  Du- 
vergier  (i). 

489.  Le  gouvernement  avait  proposé  un  autre  article 
ainsi  conçu,  qui  du  reste  n'était  autre  que  l'article  33  du 
code  de  commerce  :  «  Les  associés  ne  sont  passibles  que 
de  la  perte  du  montant  de  leur  intérêt  dans  la  société,  n 

C'était  dire  deux  fois  la  même  chose  en  deux  articles 
différents  ;  on  a  supprimé  cet  article  avec  raison. 

Art.  27: 

Elle  n'existe  point  sous  une  raison  sociale  ;  elle 
n'est  désignée  par  le  nom  d'aucun  des  associés  (2). 

Codé  de  commerce  dt  1807. 

Art.  39.  La  tociété  anonyme  n'existe  point  sous  un  nom  social  :  elle  n*6sl  désignée  par 
le  nom  d'aucun  des  associés. 

Projet  du  gouvernement. 
€  Art.  S6.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  • 

Sommaire. 

488.  Esprit  de  l'article  27. 

489.  La  yiolation  de  cet  article  entraîne  la  responsabilité  personnelle  des 

actionnaires  dont  le  nom  figure  dans  la  raison  socisde. 


(1)  Dblanolb,  n»  424;  Duveroibb,  n"»  481;  Tboplonq,  n<»  327,  339,  et 
1076  ;  suprà,  n"  65  et  suiv.  ;  236. 

(2)  C.  L.  I,  n»  4;  n«  12,  projet  de  loi,  art,  27;  n»  13,  texe  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  26  ;  n«  16,  art.  169;  n«  18,  art  26;  n«  20, 
art.  26;  n»  21,  art.  27. 

II,n«»4l. 

m,  n«  201, 614,  art.  169. 

V,  n»  16,  art.  26. 


ARTICLE  27,  N»*  488  ET  489.  iÔS 

GOMMSNTAIRB. 

488.  On  s'étonnera  de  voir  un  article  ne  se  composer 
que  de  deux  négations,  mais  il  importe  de  bien  avertir 
le  public  de  ne  point  compter  sur  une  garantie  per- 
sonnelle; les  sûretés  sont  ici  purement  réelles,  les  tiers 
ne  doivent  les  chercher  que  dans  le  capital  social.  De 
même  que  dans  la  commandite  on  ne  peut  faire  figurer, 
d*après  l'article  19,  le  nom  d'un  commanditaire  dans  la 
raison  sociale  (i),  de  môme  on  ne  peut  avoir  ici  une  raison 
sociale  qui  tromperait  les  intéressés  en  leur  faisant  sup 
poser  que  la  société  n'est  pas  anonyme. 

«  Là  où  nul  n'est  responsable  personnellement,  nul  ne 
doit  fournir  son  nom,  ni  contracter  dans  une  forme  qui 
pourrait  faire  oublier  qu'il  n'existe  qu'un  capital  fixe  et 
des  mandataires  non  coobligés  (2).  » 

La  même  disposition  existe  pour  les  sociétés  coopéra- 
tives (art.  86). 

Il  s'agit  d'une  société  de  capitaux  ;  aussi  est-ce  à  bien 
constater  l'état  du  capital  social  que  s'attache  le  législa- 
teur, comme  la  suite  de  notre  section  le  démontrera. 

489.  Quelle  serait  la  conséquence  de  l'oubli  de  cette 
prescription  de  l'article  27  ?  Elle  touche  à  l'essence  de 
la  société  anonyme  ;  notre  loi  n'a  fait  d'ailleurs  que  re- 
produire à  peu  près  le  texte  de  l'article  29  du  code  de 
commerce  de  1807.  En  prenant  une  raison  sociale,  on  dé- 
truirait l'harmonie  qui  doit  exister  dans  l'organisation  de 
la  société  anonyme  et  qui  parait  nécessaire  pour  justifier 
l'irresponsabilité  sociale.  La  loi  toutefois  ne  s'explique 
pas  sur  les  conséquences  de  la  raison  sociale  appliquée  à 


(1)  Suprà,  n<»  447  et  453. 

(2)  YniGBNS,  1. 1",  p.  826  ;  Malspetbb  et  Jourdain,  n*  261. 

11.  11 
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notre  société.  Pour  la  commandite,  la  solution  se  trouve 
dans  l'article  23  :  l'associé  commanditaire  est  solidaire- 
ment tenu,  à  l'égard  des  tiers,  même  des  engagements 
auxquels  il  n'aurait  pas  participé,  si  son  nom  fait  partie 
de  la  raison  sociale  (i). 

Accorderons-nous  la  même  importance  à  la  violation  de 
notre  article  27?  Nous  nous  trouvons,  à  cet  égard,  dans 
la  même  position  que  les  interprètes  du  code  de  1807,  dis- 
cutant les  conséquences  de  l'insertion  du  nom  d'un  com- 
manditaire dans  la  raison  sociale.  Namur  défendait  un 
système  fort  séduisant,  en  tenant  compte  des  faits  qui 
peuvent  avoir  exercé  plus  ou  moins  d'influence  sur  les 
tiers  (s).  Mais  cette  opinion  n'avait  pas  triomphé  dans  la 
jurisprudence  :  un  arrêt  notamment  avait  admis  la  soli- 
darité pour  ce  seul  fait  de  l'insertion  du  nom  d'un  com- 
manditaire dans  la  raison  sociale,  malgré  la  teneur  de 
l'acte  qui  stipulait  clairement  qu'il  ne  devait  être  tenu 
qu'à  concurrence  de  sa  mise  (s). 

Nous  trouvons  ici  la  même  raison  de  décider  :  les  inté- 
ressés ont  dû  croire  que  ce  nom  mis  en  avant  avait  pour 
signification  une  garantie  personnelle.  Sans  doute  on  ne 
le  dit  pas  explicitement,  mais  ce  qui  est  dit  implicitement 
n'engage  pas  moins  que  ce  qui  est  dit  de  la  manière  la 
plus  expresse.  Tout  ce  que  contiendra  l'acte  de  société, 
qui  soit  de  nature  à  rectifier  cette  erreur,  ne  peut  com- 
penser et  détruire  l'effet  d'une  promesse  implicite  rendue 
publique  et  répétée  chaque  fois  que  se  répète  ou  se  repro- 
duit le  nom  de  la  société.  S'il  y  a  deux  dispositions  con- 
tradictoires, les  tiers  sont  en  droit  de  choisir,  tandis  que 

(1)  Suprà,  n»  417. 

(2)  Namur,  l"  édition,  t.  !«',  p.  140. 

(3)  Liège,  24  février  1849;  Bruxelles,  23  juin  1849  ;  Bruxelles,  20  juUlet 
1849  (Pasic,,  1849,  2,  264,  879  et  881).  Voy.  suprà,  n»  417. 


ARTICLE  28,  N«  489.  I«7 

Tassocié  en  faute  est  tenu  de  subir  celle  des  deux  qu'on 
lui  oppose. 

C'est  l'opinion  émise  par  la  commission  de  la  chambre 
des  représentants  et,  comme  l'article  27  a  été  admis  sans 
discussion,  on  peut  dire  que  cette  opinion,  présentée 
comme  une  conséquence  nécessaire  du  principe  fondamen- 
tal, a  été  généralement  admise  ou  tout  au  moins  qu'elle 
n'a  pas  trouvé  de  contradicteurs. 

« La  violation  de  cette  règle,  dit  le  rapport,  en 

rendant  l'associé  qui  lui  aurait  donné  son  nom  indéfini- 
ment responsable  de  ses  engagements,  lui  enlèverait  son 
caractère  de  société  anonyme  (i).  » 

C'était,  du  reste,  l'opinion  admise  sous  l'empire  du  code 
de  1807;  mais  elle  offrait  alors  peu  d'intérêt,  parce  que 
l'intervention  du  gouvernement  rendait  les  irrégularités 
de  ce  genre  à  peu  près  impossibles  (2). 

Art.    28. 

La  société  anonyme  est  qualifiée  par  une  déno- 
minatioQ  particulière  ou  par  la  désignation  de  Tob- 
jet  de  son  entreprise. 

Cette  dénomination  ou  désignation  doit  être 
différente  de  celle  de  toute  autre  société. 

Si  elle  est  identique  ou  si  sa  ressemblance  peut 
induire  en  erreur,  tout  intéressé  peut  la  faire  modi- 
fier et  réclamer  des  dommages-intérêts,  s'il  y  a 
lieu  (3). 


(1)  C.L,II,n»41,p.  113. 

(2)  BiDABBiDE,  n»  268. 

(3)  G.  L.,  I,  n«  4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  27;  n<>  13,  texte  proposé  par 
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Code  de  commerce  de  1807. 
Art.  30.  Elle  est  qualifiée  par  U  désignation  de  l'objet  de  son  entrepâso. 

Projet  du  gouvernement. 

c  Art.  27.  Elle  est  qualifiée  par  une  dénomination  particulière  on  par  la  désignation  de 

objet  de  son  entreprise. 

■  Cette  dénomination  ou  désignation  doit  être  différente  de  celle  qui  est  adoptée  par 
une  autre  société. 

m  Si  elle  est  trouvée  identique,  elle  doit,  à  la  requête  de  tout  intéressé,  être  modifiée 
sans  retard  et  sans  préjudice  de  dommages  et  intérêts,  s*il  y  a  lieu.  » 

Projet  de  la  commùaion. 

c  Art.  27.  Elle  est  qualifiée  par  une  dénomination  particulière  ou  par  la  désignation 
de  l'objet  de  son  entreprise. 

«  Cette  dénomination  ou  désignation  doit  être  suffisamment  différente  de  celle  de  toute 
autre  société. 

c  Si  elle  est  identique  ou  si  sa  ressemblance  peut  induire  en  erreur,  tout  intéressé 
peut  la  faire  modifier  et  réclamer  des  dommages  et  intérêts,  s'il  y  a  eu  préjudice.  • 

^    Amendement  proposé  par  M.  le  minisire  de  lajuttice  en  1868. 

c  Art.  27.  La  société  anonyme  est  qualifiée  par  une  dénomination  particulière  ou  par 
la  désignation  de  l'objet  de  son  entreprise. 

c  Cette  dénomination  ou  désignation  doit  être  suffisamment  différente  de  celle  de  toute 
autre  société. 

«  Si  elle  est  identique,  ou  si  sa  ressemblance  peut  induire  en  erreur,  tout  Intéressé 
eut  la  faire  modifier  et  réclamer  des  dommages  et  intérêts,  «'t7  y  a  lieu.  • 

Sommaire. 

400.  L'article  28  condamne  la  concurrence  déloyale. 

491.  Il  BufiQt  que  la  ressemblance  puisse  induire  en  erreur. 

492.  Changement  apporté  au  texte  du  code  de  1807. 

493.  Le  choix  du  nom  que  peut  prendre  une  société  anonyme  n'est  limité 

que  par  la  similitude  avec  un  autre  nom. 

494.  Exemples  empruntés  à  la  jurisprudence  et  applicables  sous  l'empire 

de  la  nouvelle  loi. 

495.  Décisions  intervenues  en  matière  de  marques  de  fabrique. 

496.  Les  tribunaux  peuvent  ordonner  que  les  annonces,  marques  et  pro- 

spectus de  la  nouvelle  société  portent  le  nom  de  cette  société  en 
caractères  d'une  dimension  déterminée. 


M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  27;  n®  16,  art.  170;  n«  18,  art.  27;  n*»  20, 
art.  27;  n»  21,  art.  28. 

II,  no  41. 

III,  n«  201,  439,  514,  art.  170. 
Y,  n«  15,  art.  27. 


ARTICLE  88,  N««  490  ET  491.  iG9 

i97.  On  ne  peut  prendre  le  nom  d'une  antre  société,  même  en  le  plaçant 
en  seconde  ligne. 

498.  Est-on  libre,  d'une  manière  absolue,  de  disposer  de  son  nom? 

499.  Exemples  où  l'action  en  dommages-intérêts  doit  être  repoussée. 

COMMENTAIRE. 

490.  On  résumera  tout  cet  article,  peut-étrer  trop 
long,  en  disant  que  le  nom  est  une  propriété  pour  les  per- 
sonnalités commerciales  comme  pour  les  personnes  phy- 
siques. Tout  ce  qui  sent  la  concurrence  déloyale  est  interdit 
par  la  loi,  et  la  jurisprudence  s*est  montrée  sévère  dans  la 
protection  de  la  loyauté  commerciale;  il  est  donc  juste  de 
décider  que,  outre  les  dommages-intérêts  qui  sont  de  droit 
commun,  la  société  lésée  a  une  action  pour  faire  changer 
un  nom  qui  porte  atteinte  à  la  propriété  du  sien. 

491.  Et  ce  n'est  pas  seulement  quand  il  y  a  identité 
de  nom  que  l'action  est  ouverte,  c'est  quand  la  ressem- 
blance peut  induire  en  erreur.  Il  faut  donc  écarter  toute 
subtilité,  et  le  juge  statuant  comme  juré,  d'après  les  im- 
pressions de  sa  conscience,  se  demandera  si  la  confusion 
est  possible;  il  se  demandera  aussi  jusqu'à  quel  point  la 
concision  peut  être  préjudiciable.  Nul  doute,  par  exemple, 
qu'on  ne  doive  se  montrer  d'autant  plus  sévère  qu'il  s'agira 
d'industries  tellement  semblables  que  l'erreur  des  tiers 
détournerait  la  clientèle  de  la  première  société  en  faveur 
de  la  société  nouvelle.  Lorsqu'il  y  a  identité  de  nom^il  n'y 
aura  pas  toujours  ouverture  à  dommages-intérêts, mais  il 
y  aura  toujours  ouverture  à  une  demande  de  modification. 
Quand  il  ny  aura  que  ressemblance,  l'une  et  l'autre  de 
ces  deux  actions  seront  toujours  accueillies  si  le  pré- 
judice est  évident.  Mais  s'il  s'agit  de  deux  sociétés  de 
nature  toute  différente,  par  exemple  une  société  de  char- 
bonnage, d'un  côté,  de  l'autre  côté  une  société  pour  la 
fabrication  d'instruments   de  musique,  la  plus  grande 
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similitude  ne  justifierait  en  rien  une  demande  de  modifica- 
tion et,  à  plus  forte  raison,  une  action  en  dommages- 
intérêts.  Ce  sera  avant  tout  une  question  de  fait,  car  il 
se  pourrait  que  la  confusion  des  noms  eût  pour  efiet  de 
donner  à  penser  à  des  tiers  que  la  première  des  deux 
sociétés  a  disparu  :  il  y  aura  donc  quelquefois  dommage 
considérable. 

498.  On  remarquera  que  le  texte  de  l'article  30  du 
code  de  coînmerce  a  été  modifié  en  un  point  important  : 
la  société  anonyme  peut  être  désignée  non  seulement  par 
lobjet  de  son  entreprise,  mais  aussi  par  toute  autre  déno- 
mination particulière,  comme  du  reste  cela  s'est  fait  de- 
puis longtemps  d*après  un  ancien  usage.  C'est  avec  raison 
toutefois  que  Ton  a  rectifié  un  texte  vicieux. 

403.  Les  sociétés  anonymes  peuvent  recevoir  tous  les 
noms  du  calendrier  et  même  d  autres  noms,  dont  on  ne 
pourrait  gratifier  les  particuliers.  Nous  aurons  la  société 
la  Belgique^  le  Brabant,  la  société  de  Sclessin,  La  seule 
restriction  se  trouve  dans  le  respect  des  droits  d'autrui. 

404.  Pour  bien  déterminer  la  portée  de  notre  article, 
il  est  nécessaire  d'examiner  les  principales  espèces  sanc- 
tionnées par  la  jurisprudence.  Nous  ferons  invasion  dans 
le  domaine  de  la  commandite  et  nous  argumenterons 
de  décisions  rendues  entre  de  simples  commerçants, 
parce  que  le  principe  est  le  même.  N'oublions  pas  le  der- 
nier paragraphe  de  notre  article  : 

a  Si  elle  est  identique  ou  si  sa  ressemblance  peut  in- 
duire en  erreur^  tout  intéressé  peut  la  faire  modifier  et 
réclamer  des  dommages-intérêts.  » 

Il  suffit  donc  que  la  ressemblance  puisse  induire  en 
erreur;  la  différence  ne  servira  pas  d'excuse  si,  par 
adresse,  on  a  rendu  la  confusion  possible  ou  si  même  le 
hasard  a  produit  ce  résultat. 


ARTICLE  28,  N»  494.  !71 

On  ne  saurait  donc  admettre  en  principe,  avec  la  cour 
de  Bruxelles,  que  : 

tf  Un  exploitant  qui  a  donné  aux  produits  de  sa  car- 
rière le  nom  de  la  forêt  où  elle  se  trouve  et  qui  ne  lui 
appartient  pas  exclusivement,  ne  peut  prétendre  avoir 
seul  le  droit  de  débiter  sous  ce  nom,  connu  dans  le  com* 
merce,  les  pierres  qui  en  proviennent.  Un  industriel  qui  a 
annoncé  vendre  des  pierres  sous  le  même  nom  et  à  prix 
réduit,  ne  fait  pas  acte  de  concurrence  déloyale. 

«  Il  n  y  aurait  lieu  à  une  action  en  dommages-intérêts 
qu^autant  que  les  pierres  eussent  été  vendues  comme  pro- 
venant de  la  carrière  de  celui  qui  se  plaint  (i).  i> 

Cet  arrêt  confond  évidemment  la  propriété  de  la  forêt 
avec  celle  du  nom  ;  celui  qui  a  fait  du  nom  d  une  forêt  le 
nom  d'une  société  ou  dune  exploitation  a  le  droit  d'em- 
pêcher qu'on  ne  Fusurpe  de  manière  à  tromper  le  public 
sur  la  véritable  provenance  des  produits.  La  France  ne 
m'appartient  pas,  mais  si  j'établis  un  Hôtel  de  France^ 
ou  une  Gazette  c^^i^ratic^,  l'usurpation  de  ce  nom  sera  ré- 
primée par  des  dommages-intérêts.  Du  reste,  la  question 
aurait  probablement  été  résolue  dans  un  autre  sens,  par 
la  cour  de  Bruxelles,  s'il  se  fût  agi  d'une  société  anonyme 
et  de  l'application  de  notre  article  28;  ici  le  demandeur 
était  un  maître  de  carrières  travaillant  en  son  nom  per- 
sonnel. 

Il  a  été  décidé  avec  raison  que  le  fait  par  un  commer- 
çant de  prendre  pour  enseigne  une  dénomination  qui  est 
de  nature  à  établir  une  confusion  intentionnelle  avec  l'éta- 
blissement déjà  connu  d'un  autre  commerçant,  est  un  acte 
de  concurrence  déloyale,  même  quand  il  n'y  a  pas  entre 
les  deux  enseignes  une  identité  complète;  il  su£St  d'une 

(1)  Bruxelles,  20  juin  1864  (Pasic.,  1866, 2, 87);  ififrà,  n»  499. 
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simple  ressemblance  quand  elle  porte  sur  les  éléments  et 
les  caractères  distinctifs  essentiels  des  enseignes  (i). 

De  même  il  y  a  concurrence  déloyale  de  la  part  d'un 
industriel  qui,  dans  l'intention  d'attirer  la  confiance  obte- 
nue par  un  négociant  de  produits  similaires,  donne  aux 
siens  une  forme  identique  et  y  appose  des  marques  de  na- 
ture à  rendre  la  confusion  possible  (2). 

Voici  un  arrêt  qui  confirme  ce  que  je  dis  plus  haut  au 
sujet  de  la  propriété  du  nom  d'un  pays  : 

L'usurpation  de  l'enseigne  d'un  hôtel  est  un  acte  de 
concurrence  déloyale.  Peu  importe  que  l'enseigne  porte  le 
nom  du  propriétaire  de  l'hôtel  ou  bien  le  nom  d'un 
royaume  ou  d'une  ville.  Le  propriétaire  de  l'hôtel  dont 
l'enseigne  a  été  usurpée  peut,  selon  les  circonstances,  être 
autorisé  à  faire  exécuter  lui-même  la  condamnation  à 
intervenir  (3). 

'  495.  Les  décisions  en  matière  de  marques  de  fabrique 
méritent  également  d'être  invoquées,  parce  qu'il  s'agit 
toujours  de  savoir  si  la  similitude  de  nom,  d'enseigne  ou 
de  vignette  est  de  nature  à  induire  le  public  en  erreur. 

Ainsi  on  ne  peut  qu'approuver  les  décisions  suivantes  : 

Constitue  un  fait  de  concurrence  déloyale,  entraînant 
à  des  domniages-intéréts,  l'imitation  d'une  vignette  ser- 
vant de  marque  de  fabrique  et  présentant  des  ressem- 
blances calculées  de  manière  à  pouvoir  produire  une  con- 
fusion entre  les  divers  produits  (4). 

Pour  qu'il  y  ait  contrefaçon  d'une  vignette  ou  marque 


(1)  Tribanal  de  commerce  de  6and  Jugement  du  5  novembre  1873; 
Bruxelles,  8  août  1871  (B.  /.,  187S,  p.  1534;  1871,  p.  i543). 

(2)  Bruxelles,  8  février  1866  (P^fic.,  1866,  2,  186). 

(3)  Bruxelles,  8  août  1871  (B.  /.,  1871,  p.  1543).  Voy.,  ii\frà,  0^499. 

(4)  Tribunal  de  commerce  de  Gand,  jugement  du  3  janvier  1872  {B.  /., 
1874,  p.  1102 


ARTICLE  28,  N«  495.  173 

de  fabrique,  il  ne  faut  pas  qu*il  y  ait  imitation  serviie  ; 
il  suffit  que  le  public,  à  une  simple  inspection,  puisse 
prendre  la  marque  contrefaite  pour  la  marque  origi- 
nale (i). 

La  concurrence  déloyale  ne  résulte  pas  seulement  de 
rimitation  serviie  d'une  marque  de  fabrique.  Des  chan- 
gements apportés  dans  les  dispositions  des  mentions  et 
des  caractères  d  une  étiquette,  une  légère  altération  du 
nom  d'un  produit,  la  substitution  du  nom  de  l'imitateur  à 
celui  du  fabricant  breveté  ne  suffisent  pas  pour  écarter  la 
concurrence  déloyale.  Celle-ci  résulte  de  ressemblances 
qui  peuvent  donner  lieu  à  confusion.  «  La  Brillante  «  est 
une  imitation  illicite  de  «  la  Brillantine  r»  (2). 

Cette  décision  me  parait  de  beaucoup  préférable  à  celle 
qui  est  intervenue  dans  l'affaire  de  tllltcstratton  euro- 
péenne (3).  La  cour  de  Bruxelles  a  décidé  que  la  disposi- 
tion d'une  vignette  ne  constitue  pas  une  propriété,  en  l'ab- 
sence des  formalités  exigées  par  la  convention  du  l***  mai 
1865,  et  ensuite  qu'on  peut  reproduire  ce  qui  est  dans  le 
domaine  public. 

Je  ne  le  conteste  pas,  mais  on  peut  aussi,  par  une  série 
de  faits  licites  en  eux-mêmes,  se  constituer  un  nom,  une 
raison  sociale,  une  enseigne  qui  vous  rende  passible  de 
dommages-intérêts  et  môme  vous  fasse  condamner  à  en 
changer.  Le  propriétaire  d'une  forêt  n'a  pas  le  droit  de 
donner  le  nom  de  cette  forêt,  comme  je  le  fais  remarquer 
plus  haut  (4),  à  une  société,  si  une  autre  société  a  déjà 
pris  ce  nom  et  en  jouit  paisiblement. 


(1)  Gand,  14  février  1872  (Poêic.,  1873,  2, 138). 

(2)  Tribanal  de  commerce  de  Bruxelles,  jugement  du  20  janvier  1878 
{B.  /.,  1873.  p.  643). 

(3)  Bruxelles,  7  décembre  1871  {Pasic,  1873,  2,  dll). 

(4)  Suprà,  494. 
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Un  associé  en  nom  collectif  peut  incontestablement 
placer  son  nom ,  soit  dans  sa  raison  sociale,  soit  sur  ses 
marques  et  étiquettes,  sans  que  les  tiers  qui  porteraient 
le  même  nom  puissent  en  demander  la  suppression,  à  rai- 
son du  préjudice  qui  pourrait  en  résulter  pour  eux  (code 
de  commerce  de  1807,  art.  20  et  21). 

496.  Cependant  une  enseigne  qui  pourrait  détourner 
la  clientèle  d'une  maison  ancienne,  à  laquelle  appartient 
le  même  nom  et  qui  l'a  déjà  popularisé  dans  la  même 
industrie,  constitue  une  propriété  à  laquelle  on  ne  peut 
porter  atteinte  ;  il  appartient  aux  tribunaux  de  déterminer 
les  signes  au  moyen  desquels  la  nouvelle  maison  sera  dif- 
férenciée de  l'ancienne  ;  ils  peuvent  ordonner,  notamment, 
que  les  marques,  étiquettes,  annonces,  factures  et  pro- 
spectus de  la  nouvelle  maison  portent,  outre  le  prénom  de 
l'associé  homonyme,  la  date  de  la  fondation  de  cette  mai- 
son, le  tout  en  caractères  de  même  dimension  et  de  même 
forme  que  le  nom  (i). 

On  pourrait  donc,  dans  une  contestation  entre  deux 
sociétés,  ordonner  à  l'une  d'elles  de  modifier  la  façon 
dont  elle  écrit  son  nom  dans  ses  circulaires,  an- 
nonces, marques  et  prospectus,  afin  d'éviter  toute  con- 
fusion . 

Si  un  individu  a  le  droit  de  faire  le  commerce  en  son 
nom  personnel,  encore  qu'un  autre  commerçant  exerce  la 
même  profession  sous  le  même  nom,  il  peut  lui  être  inter- 
dit de  prêter  ce  nom  à  des  tiers,  et  notamment  à  une 
société  où  il  n'est  entré  qu'à  raison  de  son  nom  seul,  et 
dans  l'intention  de  faire  profiter  cette  société  du  crédit 


(1)  Paris,  6  février  1865  (D.  P.,  1865,  2,  87),  voy.  les  notes  intéressantes 
de  Dalloz;  Bruxelles,  27  octobre  1876  {Pasic,  1877,  2,  99),  afiT*.  Glowe 
C.Petit;  tn/Và,  nM98. 
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du  commerçant  qui  le  porte  également  (i)  (code  civil,  ar- 
ticle 544). 

Le  nom  d'une  ville  ne  peut  faire  l'objet  d'une  propriété 
exclusive;  la  dénomination  de  Propriétaires  vinicoles 
unis  de  Cognac  oblige  toutefois  les  sociétés  qui  voudraient 
prendre  cette  dénomination  à  la  modifier  de  manière  à 
empêcher  la  confusion. 

La  cour  de  Bordeaux  est  peut-être  allée  un  peu  loin 
en  décidant  qu'on  doit  regarder  comme  remplissant  cette 
condition  la  circonstance  que  les  marques  des  deux  so- 
ciétés diffèrent  par  quelques  énonciations  ou  lettres  et  par 
leur  configuration. 

La  circonstance  qu'un  individu  a  adopté  son  nom 
pour  marque  de  ses  produits  lui  donne-t-elle  le  droit  de 
s'opposer  à  ce  qu'un  homonyme  vende  les  siens  sous  le 
même  nom  (2)? 

C'est  évidemment  à  la  seconde  société  à  supprimer  le 
titre  emprunté  à  la  société  la  plus  ancienne  (3). 

Lorsqu'une  société  commerciale  choisit,  avec  intention 
de  nuire,  une  raison  de  commerce  d'une  société  déjà  con- 
nue, il  y  a  lieu  de  la  contraindre  à  la  modifier  de  manière 
à  éviter  toute  confusion  ;  toutefois,  on  ne  peut  interdire  à 
la  maison  nouvelle  de  conserver,  dans  sa  raison  sociale, 
le  nom  qui  désigne  le  premier  établissement,  à  moins 
qu'il  ne  soit  justifié  que  la  personne  du  même  nom  qui 


(1)  Gass.  Fr.,  4  février  1852  et  2  janvier  1844  (D.  P.,  1862, 1,  200;  1844, 
1,  73). 

(2)  Bordeaux,  19  avril  1863  (D.  P.,  1864,  2,  86)  ;  D.,  Rép,,  v«  Industrie, 
n*  860.  Voyez  note  1,  page  précédente,  et  ifi/rà,  n»  498. 

(3)  Jagement  du  tribunal  de  commerce  de  Paris  du  12  août  1863  (B,  J., 
1864,  p.  69).  Voy.,  dans  le  même  senB^  Belgique  judiciaire^  t.  XI,  p.  307 
et  sniv. 
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fait  partie  de  la  société  nouvelle  n  y  est  pas  sérieusement 
intéressée  (i). 

40V.  La  société  qui  introduit  dans  sa  raison  sociale, 
môme  en  seconde  ligne»  le  nom  d  une  autre  société  exer- 
çant notoirement  la  môme  industrie,  fait  un  acte  de  con- 
currence déloyale^  (2).  Il  en  serait  évidemment  de  môme 
d'une  société  anonyme  qui  placerait  le  nom  d*une  société 
rivale  à  côté  du  sien  pour  amener  la  confusion. 

La  société  commerciale  qui  s*est  constituée  sous  une 
certaine  dénomination  a  le  droit  de  demander  la  suppres- 
sion des  mots  postérieurement  introduits  dans  la  dénomi- 
nation d'une  autre  société,  qui  peuvent  produire  confusion 
entre  les  deux  établissements  (3). 

498.  Quelque  incontestable  que  soit  la  propriété  d'un 
nom  propre,  le  fait  par  un  commerçant  ayant  deux  noms 
patronymiques,  d'avoir,  après  l'adoption  de  l'un  d'eux 
pour  sa  raison  commerciale  pendant  un  grand  nombre 
d'années,  ajouté  à  cette  raison  commerciale  le  second 
nom,  au  moment  où  un  autre  commerçant,  portant  ce  der- 
nier nom,  est  venu  exploiter  dans  la  même  maison  un 
commerce  semblable  au  sien,  peut  être  qualifié  de  fait  de 
concurrence  déloyale. 

Et,  en  ce  cas,  les  tribunaux  ont  le  pouvoir  de  condam- 
ner ce  commerçant,  non  seulement  à  des  dommages- 
intérêts,  mais  encore  à  la  suppression  du  nom  récemment 
ajouté  à  sa  raison  commerciale,  alors  du  moins  que  l'in- 
terdiction qui  lui  est  faite  de  se  servir  de  ce  nom  est 


(1)  Paris,  18  août  1858  (B,  J.,  1854,  p.  1191)  ;  tribunal  de  commerce  de 
la  Seine,  24  octobre  1855  (^.  7.,  1856,  p.  142)  ;  tribunal  ciril  de  Bruxelles 
du  17  mai  1858  {ibid.,t.  XI,  p.  925). 

(2)  Tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  5  mars  1866  (B.  7.,  1856, 
p.  412). 

(3)  Paris,  24  janvier  1866  (D.  P.,  1866,  2, 197). 
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limitée  aux  faits  de  son  commerce  et  au  temps  où  les  par- 
ties habiteront  la  mâme  maison  (i)  (code  civil,  art.  544  et 
1382). 

Enfin,  une  société  anonyme  se  constituant  pour  Tex- 
ploitation  d  un  journal  ne  doit  pas  oublier  que  le  titre 
d'un  journal  ou  feuille  d'annonces,  constitue  une  pro- 
priété privée  qui  ne  peut  être  usurpée  par  une  autre 
feuille  de  mâme  espèce,  sans  donner  ouverture  à  des 
dommages-intérêts  (2). 

499.  Les  tribunaux  tempéreront  la  rigueur  des  prin- 
cipes lorsque  la  distinction  est  facile,  comme  par  exemple, 
entre  une  société  intitulée  :  «  Union  du  crédit  n  et  une 
autre  qui  prend  le  titre  de  «  Banque  de  l'Union  ».  On  ne 
serait  même  pas  recevable  à  argumenter  de  ce  que,  dans 
l'usage,  on  aurait  adopté  le  nom  de  Banque  de  l'Union 
pour  désigner  la  première  de  ces  sociétés  (s). 

On  devrait  décider  autrement  si,  à  raison  des  circon- 
stances, la  confusion  était  à  craindre,  encore  que  le  nom 
fût  différent. 

On  ne  peut  donc  qu'approuver  la  décision  suivante  de 
la  cour  de  Liège  : 

Lorsque  le  nom  consacré  par  l'usage  pour  désigner 
spécifiquement  une  source  minérale  déterminée,  n'est 
qu'un  nom  générique,  servant  dans  le  langage  usuel  à 
désigner  une  classe  d'eaux  minérales,  le  propriétaire 
d'une  source  similaire  peut  en  livrer  les  eaux  au  com- 
merce sous  ce  nom  générique,  en  y  ajoutant  une  dési- 


(1)  Casa.  Fr. ,  ISnovembre  1862 (D.  P.  1863, 1 ,  81) et  les  notes  ;  suprà,  n«  496. 

(2)  Tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  jugement  du  18  septembre  1862 
B,J.  1862,  p.  1311). 

(3)  Bruxelles,  22  juillet  1865  (Pasic.,  1865,  2,  844);  Blàvo,  p.  699  et 
726  j  Wablbrobck,  Cours  de  droit  industriel,  t.  I«,  p.  244  et  suiv.,  810  et 
suivants. 
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gnation  spéciale  qui  empoche  la  confusion  des  consom 
mateurs. 

Ainsi  le  nom  de  Pouhon,  que  porte  la  source  du  centre 
de  Spa,et  qui  sert,  dans  le  langage  des  Ardennes^à  dési- 
gner toutes  les  eaux  minérales  ferrugineuses  acidulées,  a 
pu  être  employé,  à  Spa  même ,  par  un  débitant  d'eaux 
de  cette  nature,  en  y  ajoutant  les  mots  :  du  prince  de 
Condé. 

La  législation  spéciale  qui  régit  les  sources  d*eaux  mi- 
nérales et  qui  veut  que  chaque  source  porte  un  nom, 
n*est  pas  un  obstacle  à  Texercice  de  ce  droit. 

Toutefois  ce  principe  est  subordonné  à  la  condition  qu  il 
n'y  ait  pas  de  concurrence  déloyale  (i). 

Voici  une  nouvelle  décision  qui  s'occupe  de  la  propriété 
du  nom  d'un  pays  : 

Les  produits  naturels  du  sol  empruntent  leur  dénomi- 
nation spéciale  au  territoire  qui  les  produit. 

Le  propriétaire  exclusif  de  ce  terrain  a  seul  le  droit  de 
faire  usage  de  cette  dénomination. 

Il  y  a  concurrence  déloyale  à  vendre  du  guano  sous  le 
titre  de  guano  du  Pérou,  alors  que  la  vente  du  guano  de 
ce  pays  est  accordée  exclusivement  à  un  concessionnaire, 
par  le  gouvernement  péruvien,  seul  propriétaire  du  guano 
produit  sur  le  territoire  de  cet  État  (2). 


(1)  Liège,  18  janvier  1870  (Pasic,  1870,2,  104) 

(2)  Bruxelles,  13  juin  1874  (B,  /.,  1874,  p.  900;  Pasic,  1874,  2,  380). 
La  Belgique  Judiciaire  dit  à  ce  sujet  :  «  En  un  mot,  le  droit  de  donner  à  un 
produit  naturel  offert  en  vente  le  nom  de  sa  localité,  appartient  à  tous  les 
producteurs  du  lieu,  sauf  le  cas  de  monopole.  Mais  il  n'est  pas  permis  aux 
producteurs  d'une  autre  contrée  d'usurper  ce  nom  pour  en  décorer  des 
produits  récoltés  ailleurs.  »  Voy.  Angers,  4  mars  1870  (ibid.  p.  597).  Voyez 
aussi,  iuprà,  n*  4d4. 
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§  2.  —  De  la  constitution  des  sociétés  anonymes. 

Art.  29. 

Une  société  anonyme  n'est  définitivement  consti* 
tuée  que  si  le  nombre  des  associés  est  de  sept  au 
moins,  si  le  capital  social  est  intégralement  souscrit 
et  si  le  vingtième  au  moins  du  capital  consistant  en 
numéraire  est  versé  (1). 

Pri^el  du  gouvememeni. 

•  Art.  40.  Le  nombre  des  associés  ne  peut  être  Inférieur  à  sept. 

■  Art.  46.  La  société  anonyme  n'est  déliniliTement  constituée  qu'après  la  souscription 
de  la  totalité  du  capital  social  et  le  Tersement  du  vingtième  au  moins  du  capiul  consis- 
tent en  numéraire. 

«  Cette  souscription  et  ce  Tersement  sont  constatés  par  une  déclaration  des  fondateurs 
faite  par  acte  notarié. 

c  A  celte  déclaration  sont  annexés  la  liste  des  iiouscripteurs,  l'état  des  Tersements 
effectués  et  l'acte  de  société. 

•  Cette  déclaration,  a?ec  les  pièces  à  l'appui,  est  soumise  à  la  première  assemblée 
générale,  qui  en  vérifie  la  sincérité.  • 

Prcjet  de  la  cotnmûsion, 

«  Art.  28.  La  société  n'est  définiliTement  constituée  que  si  le  nombre  des  associés  est 
de  sept  au  moins,  si  le  capital  social  est  intégralement  souscrit  et  s'il  est  constaté  que  le 
vingtième  au  moins  du  capital  consistant  en  numéraire  est  versé.  > 

Amendement  prieenlé  par  M,  le  ministre  de  lajuêtice  en  1868. 

•  Art.  38.  Une  société  anonyme  n'est  définitivement  constituée  que  si  le  nombre  des 
associés  est  de  sept  au  moins,  si  le  capital  social  est  intégralement  souscrit,  •(  ft  le  ving- 
tième au  moins  du  capital  consistant  en  numéraire  est  fourni.  • 

Sommaire. 

500.  Analyse  de  l'article  29. 

601.  Motifs  qui  ont  dicté  la  disposition  exigeant  le  concours  de  sept 
membres. 


(1)  C.  L.,  I,  n»4  ;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  40  et  46;  n»  13,  texte  proposé 
par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  28  ;  n»  16,  art.  171  ;  n»  18,  art.  28  ;  n»  20, 
art.  28,  ;  n»  21,  art.  29. 

U,  n«<  42.  43,  83. 

m,  n-  202  à  216,  440  à  443,  615. 

lY,  n«  3, 18. 

y^  n»  15,  art.  28. 
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602.  Ce  nombre  est  exigé  à  peine  de  nullité. 

603.  Les  personnes  morales  peuvent  s'associer. 

604.  Exemples  de  sociétés  de  ce  genre. 

606.  Le  nombre  de  sept  membres  est  exigé,  même  lorsquUl  j  a  parmi  eux 
des  sociétés. 

606.  La  deuxième  condition  est  la  souscription  du  capital. 

607.  Faut-il  que  le  capital  social  soit  évalué  en  argent?  Renvoi. 

606.  L'obligation  de  verser  un  vingtième  ne  doit  pas  être  accomplie  but 
chacune  des  actions. 

609.  Cette  obligation  ne  concerne  que  les  versements  en  numéraire. 

610.  Quid  du  cas  oik  la  souscription  est  partie  en  immeubles,  partie  en 

argent? 
610  bis.  Le  versement  peut-il  être  fait  en  valeurs  ? 
610  ter.  U  peut  se  &ire  par  compensation. 

610  quater,  Quid  quand  les  actions  ne  sont  libérées  que  pour  parties  par 

l'apport? 
r  611.  Les  trois  conditions  exigées  par  notre  article  sont  substantielles. 

611  bis.  Le  versement  doit  être  authentiquement  constaté. 

•  612.  Quelles  sont  les  Conséquences  de  la  nullité  d'une  société  anonyme? 
618.  Jurisprudence. 
614.  Examen  et  discussion. 

GOMMBltTAIRB. 

500.  On  ne  contestera  pas  à  la  loi  le  mérite  d'une 
disposition  méthodique.  La  première  section  a  tracé  les 
règles  de  la  constitution  des  sociétés  commerciales  en 
général  et  en  particulier  de  la  société  anonyme  ;  il  faut 
un  acte  authentique,  dit  l'article  4  et  il  faut  aussi,  aux 
termes  de  l'article  9,  que  l'acte  soit  publié  en  entier;  il  en 
est  de  même  pour  les  modifications  aux  statuts.  Pour  les 
nominations  d'administrateurs  et  les  actes  déterminant  le 
mode  de  liquidation,  il  faut  aussi  la  publicité.  L'authen^ 
ticité  reviendra  sous  les  articles  30,  31 ,  32.  Notre  article 
n'aborde  pas  encore  cette  question,  il  se  borne  à  régler 
trois  principes  fondamentaux  : 

Le  nombre  minimum  des  membres  ; 

L'obligation  de  souscrire  le  capital  intégralement; 

Le  versement  du  vingtième  au  moins  du  capital  consis- 
tant en  numéraire. 
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sot .  Le  nombre  minimum  de  sept  membres  est  em- 
prunté à  la  législation  anglaise  (i).  La  loi  du  14  juillet  1856 
d'abord,  puis  les  lois  de  1862  et  de  1867  Tout  exigé.  En 
France,  la  loi  du  23  mai  1863  adopta  le  même  principe, 
quoique  le  gouvernement  eût  proposé  un  minimum  de  dix 
membres  (2)  ;  larticle  23  de  la  loi  des  24  et  29  juillet  1867 
fixe  aussi  le  nombre  sept. 

Nous  n'avons,  à  vrai  dire,  qu'à  constater  la  volonté  du 
législateur,  sans  la  discuter.  Toutefois,  la  doctrine  ne  doit 
pas  être  exempte  de  tout  esprit  de  critique,  elle  ne  peut 
s'affranchir  du  devoir  de  déterminer  dans  une  loi  ce  qui 
résulte  de  la  nature  des  choses  et  ce  qui  est  uniquement 
le  résultat  d'un  texte  précis. 

La  chambre  avait  supprimé  ce  chiffre  sept,  dans  la 
séance  du  12  février  1870,  sur  la  proposition  de 
M.  Jacobs  (3)  ;  il  fut  rétabli  dans  la  séance  du 7  avril  1870, 
sur  la  proposition  du  gouvernement ,  qui  a  combattu  le 
système  admis  au  premier  vote  (4).  On  n'avait  pas  exigé 
d'abord  ce  minimum  pour  les  sociétés  coopératives  ;  il 
fut  introduit  plus  tard  par  amendement  dans  l'article  86. 

Malgré  l'autorité  de  l'Angleterre  et  de  la  France,  nous 
avouons  ne  pas  comprendre  pourquoi  une  société  ano- 
nyme ne  pourrait  pas  se  composer  de  deux  personnes,  du 
moment  où  ces  deux  personnes  rempliraient  les  formalités 
nécessaires  pour  faire  connaître  quel  est  le  capital,  assu- 
rer la  souscription  intégrale,  le  versement  d'un  vingtième, 
en  un  mot,  se  conformerait  à  la  loi.  Sans  doute  il  n'y 
aurait  pas,  dans  ce  cas,  de  conseil  d'administration,  de 
conseil  de  surveillance  ni  d'assemblée  générale,  comme 

(1)  Sttprà,  1. 1,  Histoire  du  contrat  de  société,  p.  lxxiv  et  lxxyu, 

(2)  làid.,  p  xcix. 

(3)  0.  L.,  III,  no»  203  et  216. 

(4)  Ibid ,  n«  442. 

II.  li 
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cela  se  voit  dans  les  sociétés  plus  nombreuses,  mais  aussi 
ces  diverses  institutions  seraient  fort  inutiles  et  on  n*en 
devrait  pas  regretter  Tabsence.  L'idée  de  choisir  un  cer- 
tain nombre  d'actionnaires  pour  administrer  provient 
précisément  de  ce  que  la  société  en  compte  un  trop  grand 
nombre  pour  que  tous  soient  administrateurs;  mais  si 
deux  ou  trois  personnes  s'associaient,  c'est  évidemment 
parce  qu'elles  s'occuperaient  elles-mêmes  des  affaires  ou 
bien  s  en  rapporteraient  à  l'une  d'entre  elles,  il  faudrait 
toujours  l'approbation  de  l'assemblée  générale,  c'est  à-dire 
de  tous  les  associés,  dans  certains  cas  donnés. 

C'est  cependant  le  seul  motif  que  nous  trouvions  dans 
les  discussions  (i). 

On  s'est  demandé  au  sénat  ce  qu'il  adviendrait  du  nom- 
bre sept  si  toutes  les  actions  étaient  au  porteur  (s).  L'ex- 
pédient proposé  par  l'honorable  M.  Solvyns  serait  ineffi- 
cace, car  les  administrateurs  et  les  commissaires  ne  seront 
pas  toujours  associés  (s). 

Le  fait  est  que  le  nombre  des  associés  variera  souvent 
de  jour  en  jour  ou  même  d'heure  en  heure.  A  un  moment 
donné,  un  seul  actionnaire  sera  quelquefois  en  mesure  de 
tout  accaparer,  sauf  à  distribuer  ses  actions  ultérieure- 
ment d*après  les  circonstances. 

En  France,  on  a  donné  un  autre  motif. 

M.  Picard  ayant  dit  que  c'était  un  nombre  de  fantaisie 
que  le  nombre  sept,  M.  Mathieu,  rapporteur,  prétendit 
que  ce  nombre  était  nécessaire  pour  empêcher  la  confu- 
sion entre  la  société  anonyme  et  une  société  en  nom  col- 
lectif :  «  Les  tiers,  après  avoir  cru,  sur  l'apparence,  traiter 
avec  une  société  de  personnes  indéfiniment  responsables» 

(1)  C.  L.,  n«  208,  séance  du  12  février  1870,  paroles  du  rapporteur. 

(2)  C.  L.,  IV,  rapport  de  M.  Solvyns,  n®  18. 
(3^  /^rà,  n«630. 
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se  trouveraient  en  face  d'une  société  anonyme,  c'est-à-dire 
d'une  responsabilité  limitée  au  capital  (i).  f> 

Il  faut  avouer  que  ces  tiers  seraient  d'une  bien  grande 
naïveté.  En  relations  avec  une  société  qui  n'a  pas  de  rai- 
son sociale,  sans  parler  des  statuts  publiés,  ils  la  pren- 
draient pour  une  société  en  nom  collectif!... 

Pour  nous,  nous  pensons  que  la  société  anonyme  doit 
être  favorisée,  parce  qu'elle  fait  connaître  son  capital  et 
ses  bilans,  tandis  que  les  associés  en  nom  collectif  ne  font 
pas  connaître  leur  fortune  avec  la  môme  précision,  parce- 
que  leur  fortune  peut  être  employée  à  une  tout  autre 
destination,  et  leur  responsabilité  indéfinie  n'est  souvent 
qu'un  mirage  bien  dangereux.  Nous  voudrions  voir  accor- 
der la  responsabilité  limitée  à  tous  ceux  qui  se  conforment 
aux  prescriptions  de  la  section  IV  de  notre  loi. 

Sans  doute  il  y  aurait  quelque  danger  à  étendre  l'ano- 
nymat aux  petites  sociétés,  mais  le  remède  eût  été  de 
l'interdire  aux  capitaux  trop  peu  considérables  pour 
laisser  espérer  une  exécution  complète  de  la  loi.  Autrefois 
le  gouvernement  n'accordait  guère  Tautorisation  pour  un 
capital  inférieur  à  un  million,  aujourd'hui  il  n'y  a  plus 
de  minimum  pour  le  capital. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  est  positive,  il  faut  sept  asso- 
ciés, le  nombre  sept  a  quelque  chose  de  fatidique. 

&02.  Faute  de  sept  membres,  la  constitution  de  la 
société  serait  radicalement  nulle. 

Nous  trouverons  toutefois  une  exception  dans  l'arti- 
cle 73. 

503.  Il  nous  reste  à  examiner,  dans  le  développement 
de  ce  premier  principe,  comment  on  peut  l'appliquer  à 
l'association  formée  entre  plusieurs  sociétés. 

(1)  Dallosb,  Rec.pér,,  1867,  IV,  111,  note  1. 
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Les  personnes  morales,  et  spécialement  les  sociétés 
commerciales  peuvent-elles  former  une  société? 

Nous  avons  vu  (i)  quelle  est  la  nature  du  contrat  de 
société  et  quelles  sont  les  conditions  de  la  validité  de  ce 
contrat. 

Il  est  hors  de  doute  que  les  sociétés  commerciales,  si 
leurs  statuts  les  y  autorisent,  sont  aptes  à  faire  tous  les 
contrats  que  la  loi  ne  leur  interdit  pas  et  qui  ne  sont  pas 
contraires  à  la  nature  de  leur  institution.  Des  sociétés  de 
chemins  de  fer  peuvent  évidemment  s'associer  pour  ex- 
ploiter en  commun  et  partager  les  bénéfices.  Il  y  aura  : 
contrat,  mise  en  commun  de  lexploitation  et  partage  des 
bénéfices. 

Des  sociétés  métallurgiques  ont  le  droit  de  sassocier  à 
des  sociétés  de  charbonnage  pour  constituer  une  grande 
société  industrielle. 

Dans  ces  hypothèses,  les  actionnaires  de  la  grande  so- 
ciété sont,  non  pas  les  actionnaires  des  sociétés  primitives, 
mais  les  sociétés  elles-mêmes.  Ces  derniers  sont  de  véri- 
tables croupiers  à  l'égard  de  la  grande  société. 

D'aucunes  ont  constitué  des  syndicats  ayant  le  carac- 
tère d'associations  momentanées  ou  d'associations  en 
participation,  d'après  la  définition  des  articles  108,  109 
et  110. 

504.  Lors  de  la  fondation  de  la  Banque  Nationale^  la 
Société  Générale  et  la  Banque  de  Belgique  ont  souscrit 
toutes  les  actions.  C'était  fonder  une  troisième  société 
dont  les  actions  ont  été  répandues  dans  le  public  ;  en  réa- 
lité, il  y  a  eu  beaucoup  d'autres  actionnaires  et  elles  n  ont 
plus  été  que  propriétaires  d'un  certain  nombre  d'actions  de 
la  Banque  Nationale^  comme  d'un  grand  nombre  d'autres 

(1)  Suprà,  1. 1,  n*  10. 


ARTICLE  29,  N«  505.  185 

sociétés.  Il  ne  faut  pas  confondre  cette  création  d'une  so- 
ciété nouvelle  avec  la  fusion  de  plusieurs  sociétés  qui  sont 
absorbées,  et  dont  les  actionnaires  deviennent  directe- 
ment actionnaires  de  celle  qui  est  créée. 

Par  acte  du  13  février  1867,  trois  sociétés  anonymes 
constituèrent  une  société  générale  d'exploitation  des  che- 
mins de  fer,  également  sous  la  forme  anonyme,  et  sous- 
crivirent quarante  et  un  mille  actions.  Les  neuf  mille  ac- 
tions restantes  devaient  être  émises  selon  les  besoins  de 
la  société,  par  décision  du  conseil  général  (i). 

50ft.  A  la  rigueur,  on  pourrait  dire  qu'il  n'y  avait  que 
trois  membres  fondateurs  et  que  notre  article  s'opposait  à 
la  constitution  d'une  semblable  société  :  trois  sociétés  ne 
constituent  que  trois  personnes,  malgré  le  nombre  consi- 
dérable d'actionnaires  que  peut  compter  chacune  d'elles. 
Cette  question  a  soulevé,  dans  la  séance  du  12  février 
1870  (2),  des  débats  peut-être  un  peu  trop  étendus  pour 
l'importance  du  sujet.  Au  fond,  il  n*y  a  guère  qu'une  dis- 
cussion de  mots.  Sans  doute,  il  eût  été  préférable  de  s'en 
tenir  à  l'amendement  de  M.  Jacobs  et  de  ne  pas  limiter 
le  nombre  des  membres  ;  mais  enfin,  le  principe  admis,  il 
faut  bien  reconnaître  que  ce  ne  sont  pas  les  associations  de 
sociétés  qui  présenteront  beaucoup  de  difficultés.  Comme 
l'a  dit  l'honorable  rapporteur,  il  y  aura  toujours  un  con- 
seil d'administration  et  un  conseil  de  surveillance  pour 
des  entreprises  de  ce  genre.  Pour  la  Société  générale 
dC  exploitation  y  par  exemple,  le  conseil  d'administration  se 
composait  de  six  membres  et  le  conseil  de  surveillance  de 
douze  membres,  nommés  par  les  statuts.  Évidemment  le 


(1)  Moniteur  à\x  24  février  1F67  et  du   17  janvier  1869;  Dbmeur,  Z<rj 
Sociétés  anonymes  de  Belgique^  p.  223  et  382. 

(2)  C.  L.,  III,  n-  203  et  suiv. 


186  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  29,  N«  506. 

personnel  ne  fera  pas  plus  défaut  que  lés  capitaux.  Je 
dirai  môme  que  c'est  bien  pour  ce  cas  que  je  comprends 
la  nécessité  d  exiger  un  conseil  d'administration  et  un 
conseil  de  surveillance  et  même  une  assemblée  géné- 
rale, parce  que  ceux  qui  agissent  au  nom  dune  per- 
sonne morale  ne  peuvent  s'aflTranchir  du  contrôle  établi 
par  la  loi. 

Or  on  peut  dire  que  l'administration  se  trouvera  parmi 
les  premiers  souscripteurs,  quoique  les  administrateurs 
puissent  ne  pas  être  actionnaires. 

Ainsi  donc  nous  affirmerons,  sans  crainte  de  nous 
tromper,  qu'il  faut  toujours  sept  personnes  physiques  ou 
morales  pour  constituer  une  société  anonyme,  mais  il 
peut  y  avoir  à  la  fois  des  personnes  morales  et  des  per- 
sonnes physiques. 

Ne  perdons  pas  de  vue  également,  pour  couper  court 
à  toute  difficulté,  que,  d'après  l'article  31,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  l'acte  primitif  soit  signé  par  sept  personnes, 
lorsqu'on  veut  profiter  du  bénéfice  de  cet  article.  Nous  y 
reviendrons  en  temps  et  lieu  (i). 

Dans  le  cas  de  fusion  de  plusieurs  sociétés,  le  nombre 
des  actionnaires  est  considérable  ou  du  moins  plus  que 
suffisant. 

ft06.  Le  deuxième  principe  est  clair  et  on.en  comprend 
assez  le  motif.  Toute  souscription  est  virtuellement  subor- 
donnée à  la  condition  que  le  capital  sera  complet.  Il  faut, 
par  exemple,  un  million  pour  construire  et  exploiter  une 
manufacture,  on  ne  trouve  des  souscripteurs  d'actions  que 
pour  cent  mille  francs,  évidemment  ceux-ci  ne  sont  pas 
liés,  ils  ont  fait  une  tentative  vaine  en  réunissant  une 
somme  dont  on  ne  peut  rien  faire  d'utile.  Un  autre  motif 

(ij  Infra,  n"  523  et  857. 
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encore  a  dicté  cette  disposition  c'est  la  question  de 
loyauté  :  par  des  souscriptions  partielles  on  favoriserait 
Tagiotage  et  les  entreprises  téméraires. 

Que  si  le  capital  entier  nest  pas  nécessaire,  les  fonda- 
teurs peuvent  constituer  un  capital  moindre,  sauf  à  Taug- 
monter  dans  la  suite.  Du  reste,  en  permettant  de  ne  verser 
qu  un  vingtième,  la  loi  facilite  les  opérations  et  donne  aux 
administrateurs  le  moyen  de  mesurer  la  contribution  des 
actionnaires  aux  besoins  du  moment. 

La  même  obligation  de  souscrire  tout  le  capital  social 
est  imposée  par  la  loi  française  des  24-29  juillet  1867, 
articles  l"*"  et  24,  pour  les  commandites  par  actions  et  pour 
les  sociétés  anonymes. 

Nous  verrons,  sous  les  articles  40  et  42,  que  les  sous- 
cripteurs restent  responsables  du  versement  total  de  leurs 
actions  jusqu'à  la  constitution  définitive.  La  loi  ne  pouvait 
permettre  que  Ton  spéculât,  comme  cela  s*est  fait  souvent 
sous  l'empire  du  code,  en  escomptant  les  bénéfices  d'une 
société  qui  n'était  encore  qu'une  promesse. 

507.  Mais  qu'est-ce  que  souscrire  le  capital  social? 
Faut-il  que  la  somme  soit  déterminée  en  espèces?  En 
d'autres  termes,  peut-on,  sous  la  nouvelle  loi  comme  sous 
le  code  de  1807,  prendre  un  capital  indéterminé  en  don- 
nant aux  actions  une  valeur  relative?  Par  exemple,  peut- 
on  dire  que  le  capital  représentera  cent  parts  et  que 
chaque  action,  par  conséquent,  représentera  un  centième 
du  capital? 

C'est  une  question  dont  la  solution  trouvera  mieux  sa 
place  sous  l'article  35  (i). 

508.  Reste  le  troisième  principe,  à  savoir  que  les 
actionnaires  doivent  verser  cinq  pour  cent  de  leur  sous- 

(1)  Infrà,  n»  565. 
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cription.  La  loi  française,  plus  sévère,  exige  vingt-cinq 
pour  cent  ou  un  quart. 

On  a  dit,  dans  les  discussions  législatives,  que  chaque 
actionnaire  est  tenu  du  versement  d'un  vingtième  de  sa 
souscription,  sans  que  Ton  puisse  établir  de  compensation 
entre  les  versements  qui  dépassent  ce  chifire  et  ceux  qui 
restent  en  deçà.  Chaque  souscripteur  a  contracté  une  obli- 
gation personnelle;  à  quel  titre  pourrait-il  se  prévaloir  de 
ce  qu'un  autre  a  excédé  la  sienne  ?  C'est  ce  qu'a  fait  remar- 
quer M.  Reynaert,  dans  la  séance  du  12  février  1870  (i), 
avec  Tassentiment  du  ministre  de  la  justice  et  celui  du 
rapporteur  de  la  commission  (e). 

Depuis  ma  première  édition,  j'ai  eu  plus  d'une  fois  l'oc- 
casion d'examiner  cette  question  et  j'en  suis  arrivé,  en  der- 
nière analyse,  à  croire  qu'il  n'y  a  eu  à  la  chambre  des 
représentants  que  des  opinions  individuelles,  sans  que 
le  législateur  ait  eu  l'intention  d'aller  aussi  loin. 

Voici  du  reste  une  dissertation  que  me  communique 
mon  honorable  ami  M.  Pirmez  et  qui  ne  laisse  aucune 
objection  sans  réponse.  Profitant  de  la  permission  qu'il  a 
bien  voulu  me  donner  Je  crois  rendre  un  véritable  service 
en  la  publiant  en  entier. 

«  Il  est  une  question  qui  se  pose  d'elle-même  :  faut-il 
que  chaque  actionnaire  verse  le  vingtième  du  capital  qu'il 
souscrit,  ou  suffit-il  que  le  vingtième  du  capital  en  numé- 
raire soit  versé  par  tous  les  souscripteurs,  les  versements 
supérieurs  au  vingtième  compensant  le  défaut  de  certains 
versements  ? 

^  Les  plus  sérieuses  raisons  militent  pour  la  solution 


(1)  0.  L.,  III,  nw  204  à  208. 

(2)  Namub,  t.  II,  no  959;  Biot,  t.  I,  p.  128;  tribunal  de  commerce  de 
Bruxelles,  81  juillet  1876  (Pa^ic,,  1876, 8,  887  ;  CL  et  B.,  1876-1877,  p.  928). 
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qui  exige  que  chaque  actionnaire  verse  le  vingtième  de  sa 
souscription. 

tf  En  France,  le  texte  des  lois  de  1856  et  de  ]867  est 
formel;  les  mots  chaque  actionnaire  y  sont  inscrits.  Il  est 
vrai  qu'ils  manquent  dans  la  loi  de  1863;  mais  on  cherche 
vainement  les  motifs  de  cette  suppression  :  on  ne  peut 
guère  l'attribuer  qu'à  un  oubli. 

*<  Pourquoi,  du  reste,  exige-t-on  le  versement?  Le  rapport 
de  la  commission  de  la  chambre  le  dit  :  le  versement  est  la 
preuve  du  caractère  sérieux  des  souscripteurs.  Or,  com- 
ment le  versement  d'un  actionnaire  serait-il  la  preuve 
que  la  souscription  d'un  autre  a  de  la  valeur  ?  L'admettre 
ne  serait-ce  pas  attribuer  à  ces  lanceurs  d'affaires  qui 
veulent  récolter  sans  semer  le  bénéfice  de  la  crédulité  de 
leurs  dupes,  en  les  exemptant  de  verser  parce  que  leurs 
manœuvres  auraient  déterminé  celles-ci  à  faire  des  verse- 
ments excessifs? 

«  L'esprit  de  la  loi  se  révèle,  du  reste,  par  un  texte  for- 
mel :  parlant  spécialement  des  actes  de  souscriptions,  l'ar- 
ticle 31  exige  qu'ils  constatent  «  le  versement,  sur  chaque 
tf  action,  d'un  vingtième  au  moins  de  la  souscription  ». 
Serait-il  possible  que  la  disposition  de  l'article  29  et  celle 
de  l'article  31,  écrites  dans  le  même  esprit,  eussent  une 
portée  différente  ? 

«  Enfin,  la  question  a  été  soulevée  et  résolue  à  la  cham- 
bre des  représentants. 

M.  Reynaert  dit  (i)  :  «  Le  projet  de  loi  exige  le  ver- 
«  sèment  du  vingtième  au  moins  du  capital  souscrit. 
«  Est-ce  le  versement  du  vingtième  du  capital  opéré 
tf  indifféremment  par  tel  ou  tel  actionnaire,  ou  bien  le 
tt  versement,  par  chaque  souscripteur,  du  vingtième  des 

(1)  Séance  du  12  février  1870,  C  L.,  III,  n<»*  204  à  206. 
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«  actions  par  lui  souscrites?  Lé  projet  de  loi  veut  sans 
«  doute  des  associés  sérieux  engagés  par  le  premier  ver- 
^  sèment. 

«  Le  signe  affirmatif  de  Thonorable  ministre  me  prouve 
«  que  c'est  dans  ce  dernier  sens  que  doit  être  entendu 
*<  l'article.  » 

Je  répondis  :  «  Quant  à  la  question  soulevée  par 
^  M.  Reynaert,  je  pense  que  la  solution  qu'il  a  indiquée 
^  est  la  vraie.  » 

M.  de  Macar  intervint  et  dit  :  «  L'explication  donnée 
«  par  M.  le  ministre  de  l'intérieur  ne  me  parait  pas  pou- 
«  voir  être  admise. 

«  Une  société  se  constitue  de  deux  façons  :  par  apport 
«<  et  par  souscription.  £h  bien,  il  faudrait  distinguer  : 
«  les  souscripteurs  seuls  devraient  être  tenus  de  verser  le 
«  vingtième. 

«  Je  suppose  l'apport  d'une  usine  d'une  valeur  de 
«  100,000  francs.  Celui  qui  apporte  cette  usine  devra-t-il 
«(  en  outre  donner  le  vingtième  en  numéraire?  Il  me 
«  semble  que  ce  n'est  que  sur  les  actions  souscrites  que 
«  l'on  devrait  verser  le  vingtième  en  numéraire.  » 

Je  repris  :  «  Le  cas  indiqué  par  M.  de  Macar  ne  pré- 
^  sente  aucune  difficulté;  quelques  mots  d'explication 
^  suffiront  pour  le  lui  prouver. 

«  Je  prends  l'exemple  môme  qu'il  a  proposé.  Une  so- 
«  ciété  est  constituée  au  capital  de  200,000  francs  :  on 
«  y  apporte  pour  100,000  francs  une  usine.  Eh  bien, 
«  100,000  francs  d'actions  représentant  le  prix  de  l'usine 
«  seront  attribués  à  ceux  qui  ont  fait  l'apport  :  voilà  des 
«  actions  libérées  ;  nous  sommes  d'accord  sur  ce  point. 
«  Restent  100,000  francs  à  verser  en  numéraire  :  c'est  à 
^  ce  capital  que  s'appliquera  la  disposition. 

«  Les  observations  de  M.  Reynaert  ont  uniquement 
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«  porté  sur  les  actions  souscrites  en  numéraire.  Il  n  j  a 
«  donc  aucune  contradiction  entre  les  opinions  émises 
«<  par  les  honorables  membres  et  je  pense  qu'ils  ont  tous 
tf  deux  raison.  »» 

«  L'approbation  que  je  donnais  à  la  solution  de 
M.  Reynaert  ne  soulève  aucune  objection. 

«  Fondée  sur  les  textes  des  lois  françaises,  sur  Tesprit 
de  la  disposition  révélé  par  le  rapport  de  la  commission 
de  la  chambre,  par  un  texte  même  de  la  loi,  admise  sans 
contestation  au  sein  du  parlement,  cette  solution  n'est-elle 
pas  inattaquable  ? 

«  Malgré  les  graves  raisons,  malgré  l'adhésion  que  j'y 
ai  donnée,  je  suis  convaincu  qu'elle  doit  être  rejetée. 

«  Nous  sommes  en  face  d'une  disposition  impérative 
de  la  loi  sanctionnée  par  une  nullité  dont  les  conséquences 
sont  de  la  plus  haute  gravité. 

«  Semblable  disposition  ne  peut  être  étendue  ni  par 
les  antécédents  de  la  question,  ni  par  les  motifs  qui  l'ont 
dictée,  ni  par  l'intention  qu'aurait  eue  le  législateur. 

«  Elle  oblige  à  ce  que  ces  termes  prescrivent,  à  rien 
au  delà. 

«<  Or,  qu'exige  cette  disposition?  Que  le  vingtième  du 
capital  en  numéraire  soit  versé. 

«  Quand  le  versement  de  cette  somme  est  effectué,  il 
est  satisfait  complètement  à  ce  qui  est  exigé. 

^  Donc,  on  ne  peut  rien  demander  de  plus. 

<<  Si  le  texte  prétait  à  deux  sens,  les  règles  de  l'inter- 
prétation obligeraient  à  prendre  le  sens  le  moins  rigou- 
reux ;  mais  tel  n'est  pas  même  notre  cas  :  aucune  équi- 
voque n'est  possible;  rien  dans  les  termes  de  la  loi 
n'indique  autre  chose  qu'un  versement  d'une  certaine  quo- 
tité; pas  un  mot  n'a  trait  à  ceux  qui  doivent  verser. 

«  Pour  arriver  à  dire  que  chaque  actionnaire  s'obli- 
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géant  à  un  apport  de  numéraire  doit  verser,  il  faut  ajouter 
au  texte;  or,  en  matière  impérative  et  irritante,  c'est 
absolument  inadmissible. 

«  Les  lois  françaises,  loin  de  contredire  cette  solution, 
prouvent  qu'il  en  est  ainsi. 

««  La  rédaction  primitive  de  la  loi  de  1856  était  celle 
de  la  loi  de  1863.  On  lit  dans  le  rapport  de  la  commis- 
sion de  la  chambre  :  «  Le  projet  dispose  que  cette  fraction 
«  qui  devra  être  préalablement  réalisée  sera  du  quart  au 
M  moins  de  la  partie  du  capital  social  qui  consiste  en  nu- 
«  méraire.  Nous  avons  proposé  et  le  conseil  d'Etat  a 
«  adopté  que  cette  réalisation  doit  avoir  lieu  par  le  ver- 
«  sèment  du  quart  sur  chaque  action.  » 

«  Il  a  donc  fallu  modifier  le  texte  pour  que  le  verse- 
ment fût  imposé  à  chaque  actionnaire  par  une  addition  de 
termes. 

«  Il  est  sans  doute  étrange  qu'on  soit  revenu  en  1863 
au  texte  abandonné  en  1856,  pour  le  délaisser  de  nou- 
veau en  1867,  mais  quelle  qu'en  soit  la  cause,  la  sup- 
pression des  mots  par  chaque  actionnaire  restreint  la 
prescription  légale;  cette  suppression  fût-elle  due  à  une 
inadvertance,  que  sa  portée  serait  la  même  :  quand  le 
législateur  oublie  de  commander,  la  liberté  reprend  ses 
droits. 

«  Or,  c'est  dans  cette  loi  de  1863  que  notre  texte  a  été 
pris;  il  n'a  point  acquis, en  passant  la  frontière, une  éten- 
due que  la  comparaison  avec  d'autres  textes  lui  enlève  à 
sa  place  d'origine. 

«  Mais  l'intention  du  législateur  révélée  par  les  motifs 
qu'il  assigne  à  la  disposition  ? 

«  L'intention  n'est  point  l'acte  ;  l'intention  du  législa- 
teur n'oblige  que  quand  elle  se  traduit  en  loi. 

«  Rien  ne  prouve  que  notre  question  se  soit  présentée 
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à  Tesprit  des  rédacteurs  de  notre  texte  quand  ils  l'écri- 
vaient. 

«  Il  est  également  probable  qu  elle  ne  leur  est  point 
apparue  et  que,  si  elle  eût  attiré  leur  attention,  ils  l'eussent 
résolue  en  imposant  Tobligation  à  chaque  actionnaire. 

«  Mais  ils  l'eussent  fait  par  une  addition  au  texte. 

«  Cette  addition  était  nécessaire,  elle  n'a  point  été  faite, 
leur  volonté,  quelque  probable  qu  elle  soit,  n'y  supplée 
point. 

«  Il  ne  faut  du  reste  point  admettre  que,  réduite  à  la 
nécessité  d'un  versement  global,  la  disposition  légale  soit 
destituée  d'effet  utile  :  elle  atteint  au  contraire  son  but. 

«  Il  est  vrai  que  jamais  la  nullité  de  la  société  ne  sera 
encourue  par  défaut  déversement  par  chaque  actionnaire. 
Mais  si  la  société  se  constitue  par  souscription,  c'est- 
à-dire  par  le  mode  qui  a  paru  présenter  presque  exclusive- 
ment des  dangers  de  combinaisons  frauduleuses,  le  ver- 
sement individuel  est  exigé  à  peine  de  très  graves  respon- 
sabilités  pour  les  fondateurs. 

«  Reste  donc  le  cas  où  les  parties  constituent  ensemble 
la  société  par  acte  authentique  en  y  comparaissant  toutes. 
Alors  chacun  sait  comment  se  fait  le  versement  :  ceux  qui 
consentiront  à  verser  plus  que  le  vingtième  ne  le  feront 
que  sachant  que  d'autres  versent  moins  ou  ne  versent 
rien;  ils  ne  seront  point  trompés,  et  s'il  leur  convient 
d'avancer  plus  que  leur  part  et  de  constituer  ainsi  le  pre- 
mier fonds  social  avant  les  coassociés  qu'ils  connaissent, 
pourquoi  la  loi  y  ferait-elle  obstacle  i  La  garantie  du  ver- 
sement existe  pour  les  tiers;  entre  les  associés,  il  y  a 
acceptation  libre  d'une  situation  connue. 

«  Toutes  les  objections  disparaissent  ainsi,  sauf  la  solu- 
tion donnée  dans  les  débats  parlementaires. 

*^  On  exagère  souvent,  dans  les  chambres  et  au  dehors, 
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la  portée  de  ces  décisions  de  questions  qui, se  présentant  à 
rimproviste,  sont  à  l'instant  tranchées. 

«  Il  faut  bien  préciser  la  valeur  juridique  des  discus- 
sions des  Chambres. 

<i  Incontestablement  elles  sont  d*un  grand  poids  pour 
déterminer  lesprit  général  d'une  loi  ou  d'une  disposition, 
les  idées  qui  président  à  son  adoption,  le  but  poursuivi, 
les  abus  à  réprimer,  les  améliorations  à  introduire  ;  elles 
permettent  à  la  pensée  du  juge  de  s'identifier  à  celle  du 
législateur  pour  interpréter  son  œuvre.  Mais,  moyen  pré- 
cieux d'interpréter,  elles  ne  se  confondent  pas  avec  ce  qui 
est  à  interpréter. 

«  Quand  on  les  invoque  sur  un  point  spécial,  il  faut 
bien  distinguer  si  la  volonté  de  la  législature  a  été  expri- 
mée ou  seulement  celle  de  quelques  membres. 

«  Il  arrive  assez  souvent  que,  pour  préciser  le  sens 
d'une  disposition,  quelque  changement,  auquel  une  certaine 
signification  est  attachée,  est  proposé  au  vote;  on  com- 
prend que  son  adoption  a  une  portée  prépondérante  si  une 
difficulté  s'élève  ;  la  discussion  se  reflète  dans  la  loi  et  y 
prend  force.  Et  cependant,  même  dans  ce  cas,  il  y  a  cette 
limite  à  l'autorité  de  la  discussion, qu'elle  ne  peut, au  lieu 
de  la  loi,  prescrire  ou  défendre  ce  que  le  texte  de  celle-ci 
ne  prescrit  ni  ne  défend.  On  promulgue  la  loi  et  non  ses 
discussions  ;  il  faut  que  le  citoyen  qui  se  conforme  à  la  loi 
qu'il  doit  connaître  soit  à  l'abri  de  peines  ou  de  respon- 
sabilités, et  sûr  de  ses  droits,  sans  avoir  à  s'enquérir  de 
discussions  qu'il  peut  légitimement  ignorer. 

«  Cette  autorité  de  la  pensée  du  corps  qui  légifère 
manque  aux  solutions  qu'un  vote  ne  consacre  point  :  elles 
ne  sont  qu'un  commentaire,  puisant,  il  est  vrai,  dans  sa 
contemporanéité  h  l'origine  de  la  loi,  une  valeur  spé- 
ciale, mais  qui  ne  s'impose  point.  Que  de  choses,  dans  un 
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parlement,  qui  se  disent  ou  sans  élre  entendues  ou  sans 
être  contredites,  bien  qu'elles  ne  soient  point  acceptées! 

«  Je  m'étends,  sur  ce  point  parce  qu'il  mérite  l'atten- 
tion des  tribunaux,  et  je  choisis  la  question  actuelle  pour 
m'y  étendre  parce  que,  formulant  mes  observations  sur 
une  opinion  que  j'ai  émise,  je  ne  puis  être  suspect  de  vou- 
loir trop  Tamoindrir. 

<(  Quand  M.  Reynaert  émettait  son  opinion,  et  que  j'y 
adhérais  par  une  approbation  en  termes  de  simple  opinion, 
nous  exprimions  sans  doute  ce  qui  était  dans  les  vœux  du 
législateur  et  nous  paraissait  être  dans  la  loi,  mais  com- 
ment ferait-on  peser  les  conséquences  de  cette  opinion  sur 
ceux  qui  constatent  que  cette  exigence,  que  nous  croyons 
imposée,  est  restée  à  l'état  de  tendance  sans  se  formuler 
en  loi  ? 

«  Et  ceci  n'est  pas  pure  hypothèse  de  raisonnement. 
C'est  un  fait  qui  m*a  montré  la  nécessité  de  modifier  mon 
opinion  rigoureuse. 

«<  Une  société  au  capital  de  plusieurs  millions  se  con- 
stitue; le  capital  versé,  de  beaucoup  supérieur  au  ving- 
tième légal,  ne  l'est  pas  par  tous  les  actionnaires. 

^  Le  contrat  formé  et  publié,  on  signale  aux  fon- 
dateurs que  la  validité  de  la  société  peut  être  mise  en 
question. 

«  Ils  s'adressent  à  moi  et  me  disent  :  «  Nous  avons  pris 
^  la  loi,  nous  y  avons  lu  que  le  ^ringtième  du  capital  doit 
«  être  versé,  nous  l'avons  fait.  Comment  notre  société 
»  pourrait-elle  être  annulée  alors  que  nous  nous  sommes 
^  strictement  conformes  à  ce  que  dit  la  loi.  Il  était  sans 
^  difficulté  pour  nous  qui  versions  dix  fois  le  minimum 
^  légal  de  l'effectuer  sur  chaque  action,  mais  nous  ne 
*^  pouvions,  en  lisant  la  loi, même  soupçonner  que  cela  fût 
«  exigé.  9» 
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«  Je  n  osai,  en  présence  des  raisons  dont  l'opinion  que 
je  combats  peut  se  prévaloir,  donner  une  sécurité  suffi- 
sante. On  refit  à  nouveau  Tacte  social. 

«  Mais  une  conviction  des  dangers  de  donner  trop  d*im- 
portance  aux  discussions  législatives  s'en  accrut,  en  môme 
temps  que  la  nécessité  de  ne  pas  ajouter  à  ce  qu'exige 
note  texte  me  parut  évidente.  » 

Telle  est  l'argumentation  du  savant  rapporteur  de  la 
commission  de  la  chambre  des  représentants.  Les  objec- 
tions ne  sont  pas  dissimulées,  mais  le  texte  est  positif  :  si 
le  vingtième  est  versé;  il  faut  un  capital  souscrit  en  entier 
et  un  vingtième  versé,  rien  de  plus  ;  les  associés,  les  fon- 
dateurs qui  ont  accompli  cette  double  formalité  et  qui  se 
trouvent  au  nombre  de  sept  peuvent  affirmer  qu'ils  ont 
observé  la  loi,  ils  se  présentent  aux  tiers  armés  de  toutes 
pièces  Quand  la  loi  est  claire,  le  juge  l'applique;  il  n'ap- 
partient pas  aux  interprètes  de  rechercher  s'il  n'eût  pas 
mieux  valu  consacrer  un  autre  système. 

509.  Quant  à  l'appréciation  de  ce  que  doit  être  ce 
vingtième,  on  remarquera  ces  mots  :  «  le  vingtième  au 
moins  du  capital  consistant  en  numéraire,  y*  Il  en  résulte 
que,  pour  le  capital  consistant  en  apport,  il  n'y  a  d'au- 
tre obligation  que  l'apport  lui-môme  ;  c'est  ce  qui  a  été 
dit  expressément  dans  les  discussions  dont  cet  article  a 
été  l'objet.  On  n'exigera  pas  du  souscripteur  qu'il  ajoute 
à  cela  un  versement  en  numéraire  (i).  Évidemment  l'ap- 
port constitue  le  versement  de  tout  le  montant  de  la  sous- 
cription. 

Par  le  même  motif,  une  évaluation  exagérée  n'autori- 


(1)  C.  L.,  m,  n»  208,  p.  606,  réponse  de  M.  Pirmez  à  M.  de  Macar  ; 
Namub,  t.  II,  n»  962  ;  Po»t,  n»  893  ;  Mathieu  et  Boubodionat,  Commentaire 
de  la  loi  de  1867,  n«  16. 
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serait  pas  les  tiers  à  argumenter  de  l'article  123  pour 
exiger  uq  versement  sur  les  actions  (i). 

5tO.  Mais  si,  outre  rapport  dune  usine,  par  exemple, 
je  souscris  encore  pour  cent  mille  francs  d'actions,  que 
devrai-je  verser  pour  satisfaire  à  mes  obligations?  En 
d  autres  termes,  pourrai-je  imputer  une  certeiue  somme 
sur  la  valeur  de  l'apport  pour  établir  que  j'ai,  en  défini- 
tive, procuré  à  la  société  plus  du  vingtième  de  ma  sous- 
cription ? 

11  est  certain  que  si  l'immeuble  vaut  cent  mille  francs  et 
que  je  souscrive,  en  outre,  pour  cent  mille  francs  d'ac- 
tions, je  fournis,  en  définitive,  en  faisant  mon  apport, 
une  valeur  supérieure  au  vingtième  de  ma  souscription 
totale,  soit  dix  mille  francs;  j'en  fournis  même  la  moitié. 
Les  termes  de  la  loi  ne  permettent  cependant  pas  cette 
solidarité  entre  deux  postes  tout  à  fait  indépendants  l'un 
de  l'autre. 

Notre  article  ne  s'occupe  pas  de  l'apport  en  nature,  il 
prescrit  le  versement  du  vingtième  du  capital  consistant 
en  numéraire  ;  il  faut  donc  l'appliquer  à  la  partie  de  la 
souscription  qui  s'y  rapporte  et  laisser  le  reste  dans  le 
droit  commun.  En  conséquence,  le  souscripteur  dont  nous 
venons  de  parler  devra  verser,  même  après  la  réalisation 
de  son  apport,  cinq  mille  francs,  représentant  cinq  pour 
cent  de  sa  souscription  argent  ;  cette  dernière  obligation 
est  indépendante  de  la  première.  La  société  s'est  consti- 
tuée dans  des  conditions  qui  exigent  non  seulement  des 
apports  en  nature,  mais  aussi  un  capital  argent,  en 
laissant  celui-ci  complètement  indépendant  de  ceux-là. 
Peu  importe  que  ces  différentes  obligations  aient  été  con- 
tractées par  la  même  personne  ou  par  des  personnes 

(1)  BrazeUes,  9  mars  1881  {PaOc.,  1881,  2, 201  ;  B.  /.,1881,  p.  688). 
II.  13 
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distinctes  :  cette  circonstance  n'en  modifie  pas  le  carac- 
tère, puisque  les  actions  libérées  comme  prix  de  l'apport 
sont  complètement  indépendantes  des  actions  souscrites 
et  que  celles-ci  ne  sont  en  rien  libérées. 

La  loi  française,  plus  précise  porte,  article  l*""  :  «  le 
versement,  par  chaque  actionnaire  y  du  quart  au  moins  du 
montant  des  actions  par  lui  souscrites.  9» 

lYun  autre  côté,  la  loi  belge  est  bien  explicite,  en  ce 
qu  elle  exprime  en  propres  termes  qu'il  s'agit  du  «  capital 
consistant  en  numéraire.  r> 

510  bis.  Le  versement  devant  être  effectué  en  argent, 
on  ne  peut,  en  général,  admettre  des  valeurs,  des  factures 
ou  des  promesses.  C'est  pour  éviter  tout  doute  à  cet  égard 
qu'on  a  remplacé  le  mot  fourni  par  le  mot  versé  qui  ter- 
mine l'article.  On  s'en  assurera  en  lisant  ci-dessus  l'amen- 
dement présenté  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  ainsi 
que  les  observations  échangées  entre  M.  le  ministre  de  la 
justice  et  M.  Sainctelette  (1).  Néanmoins  on  admettra  des 
valeurs  immédiatement  réalisables  (s). 

Et  les  valeurs  en  compte  chez  un  banquier? 

Pour  l'affirmative,  on  fait  remarquer  qu'une  délégation 
sur  la  Banque  Nationale,  par  exemple,  équivaut  à  l'ar 
gent  comptant,  que  les  négociants  font  ainsi  des  paye- 
ments par  un  virement  d'écriture.  Qu'importe  que  mon 
banquier  me  donne  de  l'argent  ou  qu'il  donne  ordre  à 
son  correspondant  de  tenir  une  somme  déterminée  à  ma 
disposition,  autrement  dit  de  la  porter  à  l'actif  d^mon 
compte? 

Toutefois  je  ne  puis  voir  là  qu'une  créance  soumise  aux 


(1)  C.  L.,  n»  441  ;  Namub,  t.  II,  n»  960;  Vavassbub,  n»64  ;  Pont,  n«895. 

(2)  Cass.  Fr.,  27  janvier  1873  (D.  P.,  73,  1,  331);  Bordeaux,  20 juin  1865 
(S.  V.,  1866, 2,  296)  ;  Pont,  n«  895,  896;  Mathieu  et  BouBOuiaNAT,  n-  14 
et  suiv. 
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éventualités  des  créances,  tandis  que  la  loi  exige  un  ver- 
sement constaté  authentiquement  (i)  comme  la  souscrip- 
tion elle-même  ;  Tacte  doit  attester  que  le  versement  a  été 
effectué.  Le  législateur  a  voulu  éviter  tout  mécompte  en 
prenant  une  mesure  générale  et  absolue. 

Il  n'est  pas  impossible  cependant  d'imaginer  des  cir- 
constances où  les  tribunaux  se  montreront  indulgents,  par 
exemple,  si  l'on  produisait  une  attestation  de  la  Banque 
Nationale  faisant  connaître  que  la  somme  est  à  la  dis- 
position de  la  société  :  on  se  trouverait  ici,  comme  dans 
les  cas  que  nous  venons  de  prévoir,  en  présence  de  va- 
leurs facilement  réalisables.  Mais  tous  les  comptes  cou- 
rants n'ont  pas  la  môme  autorité. 

Ce  serait  se  méprendre  sur  la  portée  de  ce  principe 
que  de  l'appliquer  aux  versements  ultérieurs  :  ceux-ci 
rentrent  dans  le  droit  commun  et  c'est  à  la  société  d'ap- 
précier ce  qu'elle  doit  accepter  en  payement  (2). 

510^^.  Que  décider  dans  le  cas  où  l'un  des  signa- 
taires du  contrat  invoque  la  compensation? 

Ne  faut-il  pas  voir  dans  le  mot  versé ^  si  heureusement 
rétabli  dans  le  texte  de  l'article  29,  la  volonté  qu'il  y  ait 
tout  d'abord  une  somme  d'argent  dans  la  caisse  de  la 
société,  somme  égale  au  vingtième  au  moins  du  capital? 
La  formalité  est  substantielle  ;  aucun  doute  ne  doit  rester 
sur  le  versement  effectif.  Namur  ne  distingue  pas  entre 
ce  mode  de  versement  et  ceux  que  nous  venons  de  con- 
damner (3). 

Je  crains  que  cette  sévérité  ne  soit  excessive;  c'est,  à 
mon  avis,  forcer  le  sens  de  la  loi  que  d'y  voir  l'exigence 

(1)  In/rà,  n*  511  bU, 

(2)  Nahub,  t.  Il,  n«  961,  in  Jlne;  Yàyasseub,  Commentaire  de  la  M  de 
1807,  nM  54et  sniy.;  Dsloi83H,  n«  821. 

(8)  Namub,  t.  II,  n«  961  ;  Yay abbbuBi  n*  59. 
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d'un  vingtième  dans  la  caisse.  Tout  le  monde  tombe  d'ac- 
cord que  les  actions  données  pour  prix  de  l'apport  sont  suffi- 
samment soldées  par  leur  valeur  même.  Donc  il  se  présen- 
tera telle  société  où  les  actions  consistant  en  numéraire 
seront  dans  une  bien  faible  proportion,  il  n'est  même  pas 
impossible  qu'il  n'y  en  ait  aucune.  Le  but  du  législateur  a 
été  principalement  de  n'accepter  que  des  actionnaires  sol- 
vables  :  souscription  d'abord  de  tout  le  capital,  preuve 
ensuite  que  cette  souscription  ne  donne  pas  une  vaine  pro- 
messe. 

Or  qu'y  a-t-il  de  plus  légal,  de  plus  pratique,  de  plus 
réel  qu'un  payement  par  compensation?  L'article  1290  du 
code  civil  lui  accorde  môme  l'énergie  d'agir  de  plein  droit, 
instantanément,  à  Tinsu  des  parties  intéressées.  Voilà 
bien  la  loi.  En  quoi  notre  article  29  y  a-t-il  dérogé?  On 
ne  peut  tirer  argument  que  du  mot  versé ^  sans  que  l'ex- 
pression ait  d'autre  portée,  en  réalité,  que  de  préserver 
les  intéressés  du  danger  des  fictions  (i). 

La  société  d'ailleurs  n'y  perd  rien,  car  sa  caisse  se  res- 
sent autant  d'un  payement  par  compensation  que  d'un 
payement  en  espèces  sonnantes,  et  l'actionnaire  ne  sup- 
porte pas  ici  un  moindre  sacrifice  que  par  un  payement. 
Il  ne  s'agit  plus  de  valeurs  discutables  ou  à  terme  :  la 
dette  est  payée  (2). 

Il  en  serait  autrement  si  l'associé,  pour  se  soustraire 
au  versement  effectif,  se  prévalait  d'une  créance  à  charge 
du  vendeur  de  l'immeuble  apporté  en  société. 

On  ne  peut  donc  qu'approuver  la  décision  suivante  ren- 


(1)  Voy.  la  difisertation  remarquable  de  Demolombb,  rapportée  soua 
Parrêt  du  13  mars  1876  (SpiEY,  1876, 1,  361  ;  D.  P.,  1877,  1,  49). 

(2)  Pont,  n»  897  ;  Casa.  Fr.,  4  mai  1867  (D.  P.,  1867, 1, 425)  ;  itf(?w,27jau. 
vier  1873  (D.  P.  1873, 1,  331);  idem,  20  février  1877  (D.  P.,  1877, 1, 205)  et 
les  notes  )  Dxloisom,  n»  d2X. 
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due  sous  Tempire  de  la  législation  française  et  que  Dalioz 
résume  en  ces  termes  : 

«  Ne  peut  pas  être  considéré  comme  ayant  valable- 
ment opéré  par  voie  de  compensation  le  versement  préa- 
lable du  quart  des  actions  par  lui  souscrites,  dans  une 
société  anonyme,  l'actionnaire  qui,  créancier  du  proprié- 
taire d'une  usine  pour  l'acquisition  et  l'exploitation  de 
laquelle  la  société  s'est  formée,  donne  en  payement  à 
la  société  sa  créance  contre  le  vendeur  de  l'usine. 

«  On  ne  saurait  d'ailleurs  soutenir  devant  la  cour  de 
cassation  la  validité  d'un  tel  versement,  alors  qu'il  résulte 
des  constatations  de  l'arrêt  attaqué,  qu'en  réalité  l'action- 
naire a  fait  à  la  société ,  pour  se  libérer  de  ses  actions , 
l'apport  en  nature  de  l'usine. 

9»  Et  c'est  à  bon  droit  que  la  nullité  de  la  société  est 
prononcée  à  raison  de  l'illégalité  de  cet  apport  (i).  » 

Un  souscripteur  qui,  pour  opposer  la  compensation,  se 
préparerait  une  créance  en  stipulant  que  ses  appointe*- 
ments  de  directeur  seraient  payés  par  anticipation  devrait 
nécessairement  être  repoussé  pour  avoir  violé  la  loi  par 
un  moyen  frauduleux  (s). 

ftIO  qucUer.  Il  est  de  jurisprudence  et  de  doctrine  que 
l'apport  en  nature,  qui  couvre  un  certain  nombre  d'actions 
et  rend  tout  versement  inutile  pour  celles-ci  (s),  ne  dispense 
pas  du  versement  sur  les  actions  souscrites,  fût-ce  par 
l'associé  à  qui  ont  été  attribuées  les  actions  entièrement 
libérées  (4). 

Il  peut  se  présenter  un  grand  nombre  de  combinaisons 
différentes  de  ces  deux  éléments. 

(1)  Cas».  Fr.,  13  mara  1876  (D.  P.,  1877,  1, 49). 

(2)  Paris,  4  avril  1881  (Joum.  S,  C.  C.  1881,  p,  284).  ' 

(3)  Suprà,  n«  509. 

(4)  Suprà^  n<>  510. . 
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Par  exemple  un  souscripteur  d'actions,  signataire  de 
l'acte  constitutif,  reçoit,  pour  son  apport,-  des  actions  libé- 
rées partiellement.  Au  lieu  de  lui  attribuer,  pour  un  ap- 
port de  cent  mille  francs,  cent  actions  de  mille  francs, 
entièrement  libérées,  on  lui  alloue  deux  cents  actions, 
libérées  pour  moitié  ou  quatre  cents  actions  libérées  à 
concurrence  d'un  quart. 

Dans  la  première  hypothèse,  il  ne  devra  rien,  son 
compte  est  complètement  apuré. 

Dans  les  deux  derniers  cas,  il  sera  débiteur,  soit  de 
cent  mille  francs  sur  les  deux  cents  actions,  soit  de  trois 
cent  mille  francs  sur  les  quatre  cents  actions. 

Sera-t-il  tenu  de  verser,  en  outre,  cinq  pour  cent, 
espèces,  sur  ces  actions  libérées  partiellement  par  le  prix 
de  son  apport  î 

Si  l'on  veut  se  pénétrer  de  l'esprit  de  la  loi,  tel  que 
nous  l'avons  fait  ressortir  plus  haut,  on  n'aura  pas  le  moin- 
dre doute. 

La  loi  ne  commande  pas  aux  souscripteurs  de  fournir 
la  caisse  d'une  somme  d'argent  déterminée;  nous  avons 
vu  que  les  statuts  ne  créent  pas  toujours  un  capital  ar- 
gent. Le  vœu  du  législateur,  c'est  que  la  souscription  ne 
soit  pas  une  vaine  promesse  et  que  les  signataires  donnent 
un  gage  de  leur  solvabilité,  de  leur  volonté,  de  leur  inten- 
tion arrêtée  de  consacrer  immédiatement  à  l'affaire  un 
vingtième  du  capital,  vingtième  qui  se  trouvera  perdu  si 
la  société  est  abandonnée. 

Il  est  bien  vrai  que  notre  article  se  termine  par  ces 
mots  :  ^  si  le  vingtième  au  moins  du  capital  consistant  en 
numéraire  est  versé  »,  il  est  vrai  aussi  que  M.  Pirmez  a 
expliqué  la  loi  comme  exigeant  le  versement  sur  toutes 
les  actions;  mais  l'honorable  rapporteur  n'a  jamais  donné 
à  sa  déclaration  la  portée  qu'on  lui  a  attribuée.  Combien 
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il  est  dangereux  de  saisir  des  réponses  (i)  au  passage  et  sur- 
tout de  les  élendre  !  D*ailleurs  le  versement  sur  chaque 
action  est  fait,  à  concurrence  de  la  libération,  puisque  la 
libération  équivaut  au  payement  ou  plutôt  c*est  un  paye- 
ment, puisque  la  dette  n  existe  pas.  Or,  comment  conçoit- 
on  une  libération  habile  à  remplacer  le  payement  pour  le 
tout  et  impuissante  à  agir  pour  une  partie  du  montant  de 
Taction?  On  pourra  verser  toute  valeur  immédiatement 
réalisable  et  on  ne  pourra  pas  verser  en  immeubles  réali- 
sés, verser,  si  je  puis  m' exprimer  ainsi,  en  compensation, 
en  libération,  en  extinction  de  la  dette. 

En  voulant  un  versement  le  législateur  n*a  pas  été 
guidé,  nous  le  répétons,  par  le  désir  de  réaliser  en  caisse 
un  vingtième  du  capital  argent  ;  les  appels  de  fonds  four- 
niront à  la  société  ce  qui  lui  est  nécessaire.  Ce  versement, 
avant  même  que  la  société  ne  fonctionne,  qu'elle  n'existe, 
qu'elle  n'ait  une  caisse,  c'est  une  condition  du  contrat, 
mais  ce  versement  n'est  aucunement  dicté  par  les 
besoins  de  la  société.  Le  lien  de  droit  n'est  formé  que  par 
la  réunion  des  trois  conditions  :  sept  associés,  souscrip- 
tion de  tout  le  capital,  versement  d'un  cinquième  du  capi- 
tal argent;  toutes  les  actions  doivent  être  appuyées,  réa- 
lisées, justifiées  par  la  matérialité  du  fait  donnant  force 
et  vigueur,  donnant  la  vie  à  cette  souscription,  qui  n'est, 
par  elle-même,  qu'une  promesse. 

Comme  dit  Demolombe  à  propos  de  la  compensation  (2), 
on  évite  le  circuit  suivant,  en  libérant  des  actions  en  tout 
ou  en  partie  : 

Faire  verser,  par  le  souscripteur,  100,000  francs  comme 
5  p.  c.  sur  2,000,000  de  francs  et  lui  acheter  immé- 


(1)  c.  L.,  Préface,  p.  m;  êuprà,  n»  508. 

(2)  Suprà,  510  àù. 
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diatement,  pour  cette  somme  de  cent  mille  francs,  l'im- 
meuble nécessaire  à  la  société.  N*était  la  question  des 
droits  d'enregistrement,  c'est  ainsi  qu'on  agirait  pour  évi* 
ter  toute  controverse. 

Quand  l'article  29  mentionne  le  vingtième  du  capital 
argent,  c'est  pour  donner  cette  confirmation,  cette  réalité 
à  l'ensemble  des  souscriptions  purement  chirographaires, 
mais  la  garantie  matérielle  suffît  quand  elle  est  visible  et 
présente  (i). 

La  cour  de  Bruxelles,  dans  le  considérant  suivant,  for- 
mule un  principe  incontestable  : 

tf  Attendu  d'ailleurs  que  le  versement  effectif  du  ving- 
tième du  capital  souscrit  en  numéraire  n'est  exigé  par  la 
loi  que  comme  une  simple  preuve  du  caractère  sérieux 
des  souscripteurs,  n 

C'est  ce  que  disait  le  rapport  de  la  commission  («). 

En  résumé,  la  compensation  et  la  libération  équivalent 
au  payement  ou  versement  en  argent. 

511.  Inutile  de  faire  remarquer  que  les  trois  forma- 
lités consistant  dans  le  nombre  sept,  dans  la  souscription 
du  capital  et  dans  le  versement  du  vingtième,  sont  sub- 
stantielles et  que  l'omission  de  l'une  d'entre  elles  entraî- 
nerait la  nullité  absolue  du  contrat.  Le  législateur  a  pensé 
que  l'écriture  (3)  et  même  l'authenticité  de  l'acte,  puis  les 
trois  formalités  prescrites  par  l'article  29  sont  indispen- 

(1)  Deloisoh,  n^  323  et  324,  dans  une  savante  dissertation,  combat  la 
doctrine  consacrée  par  la  cour  de  Paris.  On  trouvera  une  argumentation 
également  remarquable  dans  le  Joum.  S,  C.  C.  à  propos  de  l'arrêt  du  18  fé- 
vrier 1881  {Joum.  S.  C.  C,  1881,  p.  214);  Bruxelles,  4  novembre  1876 
(Pasic,,  1877,  2,  6;  J5.  /.,  1877,  p.  624).  —  Contra,  cass.,  8  novembre  1877 
(Pasic.,  1877, 1, 408  ;  i?.  /.,  1877,  p.  1457). 

Quant  à  la  légitimité  de  cette  libération  partielle,  voy.  Poirr,  n«  1008  ; 
Mathieu  et  Boubguigitat,  n*  45. 

(2)  Suj^à,  n»  508. 

(3)  Suprà,  1. 1",  no«  241  et  267. 
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sables  pour  assurer  la  sincérité  des  opérations  commer-^ 
claies,  empêcher  l'agiotage  et  légitimer  raffranchissement 
de  la  responsabilité  indéfinie  qui  est  de  droit  commun.  En 
supprimant  lautorisation  royale,  il  a  fallu  la  remplacer 
par  d'autres  garanties.  La  loi  ne  dit  pas  toujours  explici* 
tement  quelles  sont  les  formalités  sanctionnées  par  la 
peine  de  nullité  (i).  C*est  aux  interprètes  de  la  loi  à  en 
pénétrer  le  sens  intime  et  à  donner  à  chacune  des  dispo* 
sitions  qu'elle  renferme  sa  véritable  portée.  De  là  nais^ 
sent  les  plus  grandes  controverses;  mais  ici  le  but  du 
législateur  apparaît  trop  nettement  pour  laisser  la  moin- 
dre place  au  doute  (s). 

Remarquons  toutefois  que  les  articles  4,  §  3,  et  1 1 ,  §  3, 
ne  permettent  pas  aux  associés  d'opposer  la  nullité  aux 
tiers,  tandis  que  notre  article  consacre  une  nullité  radi- 
cale que  les  associés  eux-mêmes  peuvent  invoquer. 

Il  ne  faudrait  pas  exagérer  la  portée  du  mot  inexistante 
appliqué  par  des  arrêts  à  la  société  anonyme  dont  la  con- 
stitution ne  réunit  pas  les  trois  conditions  tracées  par  l'ar- 
ticle 29.  A  proprement  parler,  l'acte  inexistant  est  celui 
qui  n'a  pas  même  une  validité  apparente,  comme  l'acte 
signé  par  un  enfant  n'ayant  pas  atteint  l'âge  de  raison  (s). 

Sans  doute  la  société  n'est  définitivement  constituée  que 
par  l'accomplissement  des  trois  formalités,  mais  il  y  aura 
toujours  une  question  de  fait  dont  dépendra  la  question 
de  droit.  Dire  que  le  versement  incomplet  ou  dont  la  régu- 
larité est  discutable  aura  pour  conséquence  de  rendre 
l'acte  inexistant,  ce  serait  prétendre  qu'il  est  nul  de  plein 


(1)  Suprà,  1. 1»,  n«  262. 

(2)  CasB.,  28  juin  et  8  novembre  1877  (Pasic.,  1877, 1,  322  et  406  ;  B.  /., 
1877,  p.  964  et  1467)  ;  idem,  26  mars  1880  (B,  J  ,  1880,  p.  463)  ;  Bruxellee, 
23  avril  1877  (Pasic.,  1878, 2, 8).  —  Contra,  B,  /.,  1877,  p.  977. 

(3)  Suprà,  1. 1*,  n«  254  ;  Zachaeub,  §  37. J 
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droit,  que  personne  n'est  tenu  de  le  respecter  même  pro- 
visoirement et  qu'il  n'y  a  pas  de  prescription  qui  couvre 
la  nullité.  Ainsi  l'un  des  comparants  à  l'acte  n'a  pas  opéré 
un  versement  régulier,  il  a  fourni  des  factures  ou  autres 
valeurs  non  immédiatement  recouvrables,  et  l'acte  sera 
inexistant  à  tout  jamais  ! 

.  Objectera-t-on  que  c'est  le  vice  de  la  loi,  que  le  légis- 
lateur aurait  dû  se  borner  à  imposer  aux  associés  les  con- 
séquences de  la  nullité,  mais  qu'il  a  adopté  un  tout  autre 
système?  Je  répondrai  que  la  nullité  absolue  est  incontes- 
table, mais  qu'on  violerait  la  loi  en  en  exagérant  les  prin- 
cipes. Il  n'y  a  de  contrat  de  vente  que  quand  on  est  d'ac- 
cord sur  la  chose  et  sur  le  prix,  non  moins  que  sur  la 
mutation  de  propriété,  la  vente  n'existe  pas  sans  la  réu- 
nion de  ces  conditions  ;  ce  sera  cependant  aux  tribunaux 
à  en  décider. 

511  bis.  Le  versement  doit  être  authentiquement  con- 
staté. Comme  la  société  n'est  pas  encore  constituée,  on 
peut  confier  l'argent  versé  au  notaire  instrumentant  ou  à 
un  banquier  connu  désigné  provisoirement  comme  ban- 
quier et  caissier  de  la  société  ou  à  l'un  des  administrateurs 
nommés  par  les  statuts  (i). 

ftlS.  Nous  avons  déjà  examiné  la  question  de  savoir 
quelles  sont  les  conséquences  de  la  nullité  d'une  société  (2)« 
A  la  chambre  des  représentants,  M.  Pirmez,  rapporteur 
de  la  commission,  après  avoir  constaté  que,  d'après  la 
jurisprudence,  les  conséquences  de  la  communauté  de  fait 
sont  réglées  par  les  conventions  des  parties,  ajoute  : 

tf  Cette  solution  est  trop  impérieusement  commandée 
par  l'équité  pour  qu'elle  puisse  faire  doute,  sous  l'empire 

^1)  Voy.  Parrêt  du  28  avril  1877,  note  2  de  la  page  précédeute  ;  Nàxitb, 
t.  II,  n»  963  ;  infrà,  n»  608. 
(2)  SupràjH^*  263,  266  et  269. 
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dune  loi  adoucissant  les  rigueurs  formalistes  du  code 
actuel ,  et  pour  qu'il  soit  nécessaire  de  la  consacrer  par  un 
texte  spécial.  » 

Cétait  bien  Topinion  généralement  admise  à  cette  épo- 
que (i)  ;  on  peut  lire,  pour  s'en  assurer,  les  autorités  que 
j'ai  citées,  n'^Eôô;  la  jurisprudence  faisait  une  distinction 
entre  les  nullités  de  formes  et  celles  qui  proviennent  de 
conventions  illicites  (2). 

5f  3.  La  cour  suprême  a  cassé  un  arrêt  de  la  cour  de 
Gand,  en  invoquant  les  points  de  droit  suivants  : 

La  nullité,  résultant  du  défaut  de  publication  dans  le 
délai  légal  de  Tacte  de  société  en  commandite  ou  en  nom 
collectif,  est  absolue  et  d'ordre  public  :  cette  nullité  vicie 
radicalement,  à  l'égard  des  intéressés  et  dès  leur  origine, 
tant  la  société  que  les  dispositions  statutaires  destinées  à 
la  régir  (code  de  commerce  de  1807,  art.  42;  code  civil, 
art.  6,  1133,  1138). 

En  conséquence,  il  n'existe  entre  les  associés  qu'une 
communauté  de  fait  dont  la  liquidation  ne  peut  s'effectuer 
que  d'après  les  principes  du  droit  commun  en  matière 
d'indivision  (3). 

Quoique  cette  décision  ne  s'applique  qu'à  la  législation 
ancienne,  il  importe  cependant  de  l'examiner,  parce  que 
nous  pouvons  voir  longtemps  encore  se  produire  des  con- 
testations qui  devront  être  jugées  d'après  le  code  de  1807. 

Voici  comment  les  recueils  de  jurisprudence  résument 
l'arrêt  dénoncé  à  la  cour  de  cassation  : 

«  Le  délai  de  quinzaine  fixé  par  l'article  42  du  code  de 

(1)  Sup^rà,  n*  269;  D.  Rép.,  n«862. 

(2)  BraxeUe8,8jain  1870  (Po^ic.,  1870, 2, 269), et  la  note  qui  accompagne 
cet  arrêt). 

(3)  Casa.,  20 mars  1875 (Po^ic.,  1875, 1, 175);  yoy.  aussi  Bruxelles, 6 août 
1874  et  22  février  1875  (ibid.,  1875,  2.  49  et  100;  B,  /.,  1875,  p.  247); 
Bruxelles,  23  ami  1877  (P<wic.,  1878, 2, 8). 
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commerce,  pour  la  remise  au  greffe  du  tribunal  de  Textrait 
des  actes  de  société  en  nom  collectif  et  en  commandite^ 
est  de  rigueur. 

«  La  nullité  que  cet  article  prononce  n  est  pas  couverte 
par  la  remise  faite  après  le  délai  légal. 

«  Elle  est  encourue  alors  même  que,  le  quinzième  jour 
étant  un  dimanche,  la  formalité  du  dépôt  n*a  été  accomplie 
que  le  lendemain. 

«  Le  délai  court  à  partir  de  la  date  de  Tacte,  bien  que 
les  opérations  de  la  société  ne  doivent  commencer  que  pos- 
térieurement, et  quoiqu'il  ait  été  stipulé  que  la  société  ne 
serait  constituée  qu  après  la  souscription  d*un  nombre 
d'actions  déterminé. 

tf  La  nullité  est  d'ordre  public;  elle  peut  être  invoquée, 
nonobstant  toutes  confirmations  ou  ratifications  contraires, 
par  tous  les  intéressés.  Elle  peut  notamment  être  opposée 
par  un  associé  commanditaire  aux  liquidateurs,  en  cas  de 
dissolution  de  la  société* 

«  La  communauté  de  fait  qui  a  existé  entre  les  associés 
doit  être  réglée  et  liquidée  conformément  aux  conventions 
sociales.  Les  points  non  réglés  par  ces  conventions  sont 
seuls  soumis  aux  règles  du  droit  commun. 

«  Spécialement,  ont  qualité  pour  agir  en  justice  au  nom 
de  cette  communauté  les  liquidateurs  nommés  conformé- 
ment aux  statuts  sociaux  (i).  9» 

Sur  cette  contestation,  la  cour  statua  comme  suit  : 

^  Considérant  que  la  nullité  prononcée  par  l'article  42 
du  code  de  commerce  de  1808  est  absolue  et  d'ordre  pu- 
blic; qu'à  l'égard  des  intéressés,  elle  vicie  radicalement 
et  dès  leur  origine  la  société,  de  même  que  les  dispositions 
statutaires  destinées  à  la  régir  ; 

(1)  Gand,  12  août  1874  (Poste,,  1875, 2,6]  B.  /.,  1874.  p.  1283). 
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«  Considérant  que  l'arrêt  dénoncé  déclare  nul  dès  le 
principe,  pour  inaccomplissement  des  formalités  prescrites 
par  Tarticle  42  précité,  l'acte  de  société  en  commandite  : 
la  Banque  du  crédit  foncier  et  industriel,  sous  la  raison 
André  Langrand-Dumonceau  et  compagnie  ; 

«  Considérant  que  la  conséquence  nécessaire  de  cette 
nullité,  c'est  qu'il  ne  s'est  établi  et  qu'il  n'a  jamais  existé 
entre  les  intéressés  qu'une  simple  communauté  de  fait 
dont  l'avoir  forme  une  masse  indivise  de  valeurs  à  régler 
et  à  liquider. 

«  Considérant  qu'à  défaut  de  conventions  sociales  vala- 
bles entré  les  parties,  la  liquidation  de  cette  communauté 
ne  peut  s'effectuer  que  d'après  les  principes  du  droit  com- 
mun en  matière  d'indivision  ;  qu'attribuer  comme  le  fait 
l'arrêt  dénoncé,  à  la  majorité  des  intéressés  le  droit  de 
désigner,  suivant  le  mode  déterminé  par  les  statuts  so- 
ciaux, des  mandataires  aux  fins  de  liquider  la  commu- 
nauté de  fait  et  reconnaître  à  ces  derniers  qualité  pour 
exercer  aux  mêmes  fins  l'action  pro  sodo^  c'est  donner 
effet  à  un  acte  de  société  qui  n'a  jamais  eu  d'existence 
légale  et  rendre  par  là  même  illusoire  et  dépourvue  de 
sanction  la  pénalité  de  l'article  42  du  code  de  commerce  ; 

«  Considérant  que  vainement  l'on  objecte  que  la  nullité 
ne  réagit  pas  sur  les  faits  accomplis,  et  que  ce  qui  a  été 
fait  conformément  aux  stipulations  du  contrat  social  jus- 
qu'au jour  où  la  nullité  a  été  invoquée  doit  être  tenu  pour 
valable  et  rester  définitif; 

«  Considérant  que,  nulle  dès  le  principe,  la  Société  du 
crédit  foncier  et  industriel  ne  s'est  pas  réalisée  ;  que,  dès 
lors,  elle  n'était  pas  susceptible  d'une  dissolution  efficace 
et  que,  par  une  conséquence  ultérieure,  la  délibération 
prise  à  la  suite  de  la  prétendue  dissolution  de  la  société 
et,  en  vertu  de  ses  statuts,  nuls,  n'a  pu,  étant  frappée  do 
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nullité  elle-même,  conférer  valablement  aux  défendeurs  la 
qualité  de  liquidateurs  en  laquelle  ils  agissent; 

«  Considérant,  en  dernier  lieu,  que  les  nullités  d'ordre 
public  ne  peuvent  être  couvertes  ni  par  l'exécution,  ni  par 
la  ratification  de  l'acte  nul,  non  plus  que  par  l'acquiesce- 
ment donné  à  un  pareil  acte  (i).  » 

514.  On  peut  résumer  tout  ce  qui  s'est  dit  pour  dé- 
fendre la  doctrine  consacrée  par  la  cour  de  cassation,  en 
un  seul  argument  :  ce  qui  est  nul  ne  produit  aucun  effet. 

Il  est  bien  vrai  que,  depuis  les  Romains  jusqu'à  nos 
jours,  cet  axiome  a  été  accepté  et  appliqué,  mais  faut-il 
l'entendre  d'une  manière  absolue?  Rien  ne  serait  plus 
dangereux  et  ne  serait  aussi  moins  pratique.  Dire  qu'un 
contrat  annulé  ne  peut,  dan^  la  rigueur  du  mot,  produire 
aucun  effet,  ce  serait  d'abord  se  heurter  à  des  obstacles 
matériels;  ce  serait  ensuite,  dans  l'ordre  moral,  à  ne  con- 
sidérer même  que  les  principes  du  droit,  une  iniquité  que 
la  loi  ne  peut  consacrer.  Celui  qui  possède  en  vertu  d'un 
contrat  annulé,  peut  avoir  à  souf&ir  la  résolution  de  son 
droit,  mais  personne  n'est  autorisé  à  le  traiter  comme  s'il 
avait  usurpé  cette  possession.  Le  sens  de  l'axiome  dont 
je  viens  de  parler  est  uniquement  d'exiger  la  résolution 
successive  de  droits  accordés  en  vertu  de  contrats  an- 
nulés. 

L'article  1183,  qui  pose  ce  principe  pour  la  condition 
résolutoire,  n'est  cependant  pas  appliqué  avec  une  rigueur 
telle  qu'on  ne  tienne  aucun  compte  de  ce  qui  a  été  fait, 


(1)  CasB.,  20  mars  1875  {Poste.  ^  1875,  1, 175).  Même  arrêt  du  même  jour, 
en  cause  de  Gilliodts  contre  Leschevin  et  consorts  et  en  cause  de  Lauwers 
contre  Leschevin  et  consorts  ;  idem^  12  avril  et  24  mai  1877  (B,  /.,  1877, 
p.  545  et  695);  BruzeUes,  80  juin  1879  (Pasic.  1880,  2, 106);  idem,  23  avril 
1877  (B.  /.,  1877,  p.  1169);  Tribunal  de  Bruxelles,  11  mai  1881  (B.  /., 
1681,  p.  808). 
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en  vertu  de  ce  qui  était  un  droit,  jusqu'au  jour  où  la  réso- 
lution en  a  été  prononcée  en  justice  (i). 

On  a  toujours  distingué  entre  les  nullités  prononcées 
pour  cause  illicite  et  contraire  aux  bonnes  mœurs  (2)  et  les 
nullités  de  formes.  Dans  le  premier  cas,  toute  réclamation, 
toute  action  en  justice  est  infectée  d'une  nuUité  résultant 
d'une  cause  honteuse. 

Quand  il  s'agit  de  formes,  au  contraire,  on  peut  dire 
que  la  société  a  été  considérée  comme  valable,  que  les 
administrateurs  ont  ignoré  ou  le  vice  de  formes  ou  les  con- 
séquences qu'il  entraine. 

Mais  creusons  le  principe  et  voyons  ce  qu'il  contient. 

Aucune  loi  ne  dit  qu'une  nullité  de  formes  anéantisse 
tout  ce  qui  s'est  fait  avant  l'annulation  de  l'acte  et  si 
même  une  loi  expresse  le  disait,  il  faudrait  encore,  dans 
l'application,  admettre  des  tempéraments.  N'en  a-t-on  pas 
admis  en  appliquant  autrefois  les  lois  limitant  le  taux  de 
l'intérêt? 

Cette  loi,  si  elle  existait,  ne  pourrait  empêcher  qu'une 
maison  démolie,  en  vertu  d'un  contrat  déclaré  nul  par  la 
suite,  en  vertu  d'un  jugement  réformé,  n'ait  été  démolie 
en  vertu  d'un  acte  qui  ne  pouvait  être  nul  qu'après  la  sen- 
tence des  tribunaux  (code  civil,  art.  1184,  §  3).  Les  capi- 
taux employés,  un  chemin  de  fer  construit,  une  usine  en 
activité,  des  millions  absorbés  avec  grand  profit  pour  les 
actionnaires,  pour  le  pays,  pour  les  vendeurs  et  pour  les 
acheteurs,  tout  cela  ne  sera  rien?  Ceux  qui  auront  con- 
tracté n'auront  tiré  de  ces  contrats  aucun  droit  !  Les  béné- 
fices réalisés,  les  terres  défrichées,  irriguées,  les  canaux 

(1)  Supi%  1. 1»,  n*  260,  p.  273;  Case.  Fr.,  31  décembre  1866  (D.  P.,  1857, 
1,283). 

(2)  Suprà,  1. 1",  n«  266;  Casa.  Fr.,  16  décembre  1873  (D.  P.,  1874,  1, 
222)  ;  BruzeUes,  16  avril  1674  (B.  /.,  1874,  p.  616). 
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traversant  plusieurs  provinces,  tout  cela  devra  être  détruit 
pour  rétablir  les  lieux  dans  leur  ancien  état!  Je  le  répète, 
on  n  a  jamais  prétendu  appliquer  ainsi  l'article  1183,  si 
explicite  pourtant. 

Et  encore,  pour  rétablir  les  lieux  dans  leur  ancien  état, 
il  faut  bien  ordonner  la  démolition  de  ce  qui  a  été  construit. 
Mais  dire  que  cette  construction  n*a  jamais  existé! 

Et  si  chacun  reconnaît  qu'on  ne  peut  ainsi  se  créer  un 
monde  de  fantaisie  et  supposer  l'inexistence  de  ce  qui 
existe  ;  si  l'on  doit  bien  admettre  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une 
cause  honteuse,  il  faut  bien  admettre  qu'il  y  a  une  limite 
infranchissable;  or,  cette  limite  où  la  placer?  Du  moment 
où  l'application  absolue  de  l'axiome  :  Quod  nullum  est. . . 
n'est  pas  possible,  force  nous  est  bien  de  penser  que  l'ar- 
gument de  notre  arrêt  n'est  pas  péremptoire,  et  qu'il  faut 
chercher  une  solution  ou,  autrement  dit,  une  transaction. 
On  a  toujours  fait  des  transactions,  parce  qu'il  y  a  des 
impossibilités  morales  non  moins  puissantes  que  les  impos- 
sibilités physiques. 

La  ligne  de  démarcation  n'est  peut-être  pas  si  difficile 
à  tracer  qu'on  semble  le  penser  généralement.  Que  le  con- 
trat de  société  soit  annulé,  on  n'en  peut  douter;  que  la  loi 
prononce  comme  conséquence  la  nullité  des  droits  qui  en 
résultent,  c'est  encore  évident;  mais  je  vois  uniquement 
parmi  ces  droits  ceux  qu'on  revendiquerait  en  exécution 
du  contrat,  pour  donner  la  vie  à  ce  qui  est  condamné 
à  mort.  La  société  est  nulle,  elle  ne  peut  fonctionner, 
l'administrateur  n'a  plus  qualité  pour  continuer  des  opéra- 
tions qu'un  arrêt  vient  de  déclarer  illégales,  mais  en  ré- 
sulte-t-il  qu'on  doive  fermer  les  yeux  à  la  lumière  et 
feindre  de  croire  que  tout  ce  qui  s'est  accompli  a  végété 
dans  un  état  de  sauvagerie  que  ne  justifie  aucun 
droit?  Personne  bien  certainement  ne  confondra  i'admi- 
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nistrateur  nommé  par  l'assemblée  générale  avec  celui  qui 
se  serait  emparé  du  pouvoir  à  main  armée,  ni  les  marchan- 
dises achetées  par  la  société  avec  des  marchandises  trou- 
vées ou  volées.  Une  nomination,  même  en  vertu  d*un  acte 
annulé,  a  évidemment  des  conséquences  légales  ;  un  marché 
honnête  sera  toujours  un  marché  honnête. 

Partout  nous  voyons  la  loi  protéger  la  bonne  foi.  Les 
enfants  nés  d'un  mariage  nul  ne  sont  pas  nécessairement 
des  bâtards  (code  civil,  art.  201);  le  mineur  doit  restituer 
les  sommes  qu'il  a  reçues  en  vertu  d'un  contrat  annulé, 
lorsque  ces  sommes  ont  tourné  à  son  profit  (code  civil, 
art.  1312);  la  restitution  des  fruits  n'est  pas  exigée  du 
possesseur  de  bonne  foi  ;  on  ne  peut  exiger  de  ce  posses- 
seur la  destruction  des  ouvrages  faits  sur  le  terrain  d'au- 
trui  (code  civil,  art.  555). 

•Avant  de  consacrer  un  principe  qui  doit  placer  les  so- 
ciétés annulées  dans  un  véritable  état  d'anarchie,  laissant 
le  droit  désarmé,  mettant  les  associés  et  les  tiers  dans 
l'impossibilité  de  défendre  leurs  intérêts,  empêchant  une 
liquidation  qui  peut-être  sauvegarderait  tous  les  intérêts, 
il  faudrait  être  bien  sûr  que  toute  autre  solution  est  im- 
possible, il  faudrait  être  vaincu  par  une  loi  fatale  et 
aveugle  comme  le  destin. 

On  oublie  que  l'article  42  du  code  de  1807  n'était  qu'un 
legs  de  l'ordonnance  de  1673  et  même  de  l'ordonnance  de 
1560  (i)  ;  que  jamais,  sous  cette  législation,  on  n'avait  cru 
devoir  pousser  aussi  loin  le  principe  qu'il  consacre.  Un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  France,  en  date  du  22  no- 
vembre 1869  (2)  décide  en  principe  que  :  «  une  société 

(1)  Suprà,  1. 1",  n»  264. 

(2)  CasB.  Fr.,  22  novembre  1869  (D.  P.,  1869,  1, 23)  et  les  notes  5  et  6  ; 
idem,  7  imliei  1873  {iàid,,  1873, 1, 967);  idem,  7  juillet  1879  (ibid.,  1880, 1, 
123)  et  la  note;  idem,  8  mai  1881  (Joum.  S.  C.  C,  1881,  p.  642);  Paris, 

II.  U 
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annulée,  mais  qui  a  existé  de  fait,  est  généralement 
liquidée  d'après  les  stipulations  qui  la  régissent  n. 

Dalloz  déclare  que  c'est  un  point  constant  en  juris- 
prudence (i).  S'il  a  cessé  d'être  constant,  espérons  qu'il 
reprendra,  un  jour,  son  empire,  car  les  conséquences  de 
l'arrêt  que  nous  combattons  ne  s'arrêteraient  même  pas 
aux  sociétés. 

Pour  résumer  en  quelques  mots  le  principe  que  nous 
croyons  résulter  de  la  loi,  de  la  doctrine  et  de  la  jurispru- 
dence, nous  dirons  : 

Une  société  nulle  pour  vices  de  formes  ne  peut  plus 
exercer  des  droits  qu'un  arrêt  vient  d'annuler  ;  elle  ne  peut 
plus  vivre.  Mais  les  droits  des  parties  doivent  être  réglés 
par  le  contrat  (2)  ;  les  obligations  régulièrement  contractées 
doivent  être  exécutées.  En  un  mot,  la  société  est  annulée, 
il  faut  la  liquider,  les  stipulations  paralysées  comme 
constituant  un  contrat  ont  encore  la  puissance  de  régler 
les  faits  accomplis  de  bonne  foi. 

Pont  fait  remarquer  qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour 
distinguer  entre  le  cas  où  il  y  a  nullité  à  cause  du  défaut 
de  publicité  et  celui  où  l'une  dos  conditions  tracées  par 
l'article  29  n'a  pas  été  observée  (3). 


12  juillet  1880  (iàid.j  1880,  p.  589);  Agen,  17  mars  et  9  juillet  1880  (ibid., 

1Q31,  p.  459)  et  la  note  ;  Orléans,  22  décembre  1860  (D.  P.  1861,  2,29); 
Paris,  19  novembre  1867  (ibid.,  1868,  2,  97); 

Bruxelles,  8  juin  1870  et  10  juin  1872  (Pasic. ,  1870, 2, 269  ;  1872,  2, 222)  ; 

Gand,  15  avril  1869  (ibid.,  1869, 2,  278);  Liège,  4  décembre  l8U(Pasicr.y 

1884,  2, 266)  ;  Bruxelles,  16  avril  1874  (B,  J.,  1874,  p.  616). 

(1)  Pont,  n~  1264  et  1265  ;  Alauzet,  n»  473  ;  Bbslay  et  Lauras,  n««  628 
et  Buiv.;  Vavasseub,  n<»  253. 

Consultez  également  :  Larombière,  art.  1183,  n«  75;  Delakgle,  n»  539; 
Troplong,  n»219;  Bravard-Vetrières,  t.  I«,  p.  193;  Zacharub-Aubby 
et  Rau,  no  537,  note  19  ;  Merlin,  Questions  de  droit,  v»  Société,  §  l",  n»  4. 

(2)  Larohbiârb,  art.  1183,  n«  75. 
(8)  Pont,  loc,  cit. 
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Art.  30. 

La  société  peut  être  constituée  par  un  ou  plu- 
sieurs actes  authentiques,  dans  lesquels  comparais- 
sent tous  les  associés  et  qui  constatent  l'existence 
des  conditions  indiquées  en  l'article  précédent  (i). 

Projet  de  la  commiifton. 
<  Art.  29.  (Gomme  ci-dessus.)  » 

Sommaire. 

515.  Transition. 

516.  Deux  systèmes  s'ofErent  aux  fondateurs  d'one  société  anonyme. 

517.  Système  de  Tarticle  30. 

518.  Peut-on  se  contenter  d'une  procuration  sous  seing  privé  pour  la  ré- 

daction d'un  acte  de  société  anonyme?  Cet  acte  peut-il  être  simple- 
ment déposé  chez  un  notaire? 

519.  Opinion  des  auteurs  sur  cette  question.  Jurisprudence. 

520.  Il  suffit  que  l'acte  ou  la  procuration  soit  reconnu  en  justice  ou  devant 

notaire. 
520  bU.  Peut-on  admettre  que  l'un  des  signataires  se  porte  fort  pour  un 
absent?  Quelles  sont  les  conséquences  ? 

521.  Renvoi  aux  articles  31  et  32.  Transformation  d'une  commandite  en 

société  anonyme» 

GOMMBNTAIRB. 

515.  Déjà  Tarticle  4  a  posé  le  principe  de  la  nécessité 
de  l'acte  authentique  pour  les  sociétés  par  actions.  Les 
articles  30  et  31  émanent  du  môme  principe. 

516.  Deux  systèmes  se  présentent  aux  fondateurs  : 
Ou  l'acte  authentique  sera  le  contrat  de  société  lui-même 

(1)  C.  L.,  I,  no4;  n»  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice, 
art.  29;  n»  16,  art.  172;  n»  18,  art.  29;  n»  20,  art.  29;  n»  21,  art.  30. 
II,  n«-  42, 43. 

m,  n«  217  à  220,  516,  art.  172. 
lY,  n»  3,  p.  515. 
V,  n«  15,  art.  29. 
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OU  bien  il  constituera  le  point  de  départ  d'une  procédure 
dont  un  second  acte  authentique  sera  la  conclusion. 

517.  Ce  dernier  système  est  régi  par  l'article  suivant. 

Notre  article  ne  s'occupe  que  du  contrat  social  auquel 
prennent  part  tous  les  associés.  On  peut  n'en  faire  qu'un 
seul,  mais  on  peut  aussi  en  faire  plusieurs  ;  si  le  premier 
n'est  pas  complet,  s'il  ne  réunit  pas  les  trois  conditions 
exigées  par  l'article  précédent,  s'il  y  manque  des  adhé- 
sions, un  autre  ou  plusieurs  autres  actes  authentiques 
viendront  compléter  le  premier.  C'est  de  droit  commun  (i)  ; 
le  but  de  cet  article  est  de  prévoir  le  cas  où  les  parties 
sont  d'accord,  où  tous  les  éléments  du  contrat  de  société 
anonyme  sont  réunis  et  où  par  conséquent  il  n'y  a  pas  de 
motifs  pour  suivre  les  formalités  tracées  par  l'article  sui- 
vant. 

Le  projet  du  gouvernement  ne  prévoyait  que  ce  dernier 
système  :  la  commission  parlementaire  a  fait  remarquer, 
avec  beaucoup  de  raison,  qu'il  ne  faut  pas  exiger  des  for- 
malités aussi  compliquées,  lorsque  les  fondateurs  réunis- 
sent entre  eux  les  éléments  nécessaires  à  la  formation  du 
capital  social  (2). 

Lorsque  la  constitution  se  fait  par  plusieurs  actes  au- 
thentiques, en  vertu  de  l'article  30  qui  nous  occupe,  le 
dernier  acte  seul  est  définitif  et  sert  de  point  de  départ 
pour  fixer  le  délai  de  quinzaine,  fixé  par  l'article  10  pour 
la  publication. 

On  peut  aller  plus  loin. 

La  déclaration  relative  à  la  souscription  du  capital  so- 
cial et  au  versement  du  vingtième  n'est  pas  obligatoire. 


(1)  Namub,  t.  II,  n«>  964  et  965. 

(2)  G.  L.,  II,  Rapport  du  9  février  1866,  n««  42  et  48,  p.  114, 116  et  116; 
infrà,  &•  520  bU.  \ 
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dans  le  cas  où  les  fondateurs  de  la  société  anonyme  ne 
font  pas  appel  aux  capitaux  et  composent  uniquement  le 
capital  social  de  leurs  immeubles  et  du  matériel  industriel 
mis  en  commun.  Les  actions  qu'ils  se  partagent  représen* 
tent  purement  et  simplement  leur  apport  (i).  En  effet,  la 
souscription,  le  versement  se  trouvent  résulter  du  fait  lui- 
mâme;  comme  nous  l'expliquons  plus  loin,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  le  capital  soit  évalué  en  argent  (s). 

Nous  avons  vu,  sous  l'article  4,  ce  que  c'est  qu'un  acte 
authentique  et  quelles  sont  les  conséquences  de  l'inobser- 
vation de  cet  article  (s).  Ce  que  nous  avons  dit  alors  est 
évidemment  applicable  à  notre  article  30.  Nous  ne  voyons 
pas  ce  qui  a  pu  faire  naître  des  doutes  dans  l'esprit  de 
M.  Lelièvre  (4). 

518.  Voici  une  difficulté  plus  grave. 

Je  vois  beaucoup  d'actes  authentiques  signés  par  des 
fondés  de  pouvoirs,  dont  la  procuration  est  uniquement 
sous  seing  privé.  D'autres  consistent  en  un  acte  sous  seing 
privé  que  l'un  des  contractants  dépose  chez  un  notaire, 
pour  figurer  au  rang  de  ses  minutes.  Quelqyefois  même 
l'assemblée  générale  délègue  un  de  ses  membres  pour  dé- 
poser le  procès-verbal  de  la  séance  chez  un  notaire  ou  bien 
pour  signer  l'acte  authentique. 

Cette  procédure  n'offre  pas  beaucoup  d'inconvénients 
quand  il  s'agit  d'une  société  en  nom  collectif,  d'une  com- 
mandite simple  ou  d'une  société  coopérative,  l'authenticité 

(1)  Cass.  Fr.,  26  avril  1880  {Joum.  S.  C.  C,  1880,  p.  286)  ;  C.  de  la  Réu- 
nion, 16  juin  1876  (D.  P.,  1878,  2,  201)  ;  Bruxelles,  9  mare  1881  {B.  /.,  1881, 
p.583);  Bbslàt,  Des  Sociétés,  n»«  116-125;  Boistbl,  Précis  de  droit  commercial^ 
2*  édit.,  n»«  251  et  258  :  Lton-Gasn  et  Renault,  Droit  commercial,  n*  422. 

(2)  Infrà,  n»  365. 

(3)  Suprh,  1. 1",  n»  260. 

(4)  G.  L.,  III,  n*"  218  et  246.  C'est,  du  reste,  ce  qui  a  été  répondu  par 
M.  Bara. 
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n'étant  pas  exigée.  Elle  est  même  régulière  lorsque,  en 
exécution  de  Tarticle  130,  on  opère  le  dépôt  d  un  acte  au- 
thentique étranger  en  Tétude  d*un  notaire  belge  ;  mais 
quand  il  s*agit  de  sociétés  par  actions  où  la  forme  authen- 
tique est  substantielle? 

On  comprend  assez  l'importance  de  cette  question, 
puisque  le  défaut  de  forme  a  pour  conséquence  la  nullité 
de  la  société,  avec  les  suites  que  la  responsabilité  peut 
entraîner. 

On  me  pjtrdonnera  de  remonter  un  peu  haut. 

Lorsque  la  loi  exige  l'authenticité  comme  formalité 
substantielle,  c'est  qu'elle  veut  interdire  absolument  la 
preuve  par  acte  sous  seing  privé,  elle  craint  la  fraude, 
elle  veut  une  garantie  complète,  elle  proportionne  l'im- 
portance de  la  forme  à  l'importance  du  sujet  ;  ainsi  est-il 
des  donations,  des  contrats  de  mariage,  des  actes  soumis 
à  la  transcription  comme  translatifs  ou  déclaratifs  de 
droits  réels  immobiliers  ;  ainsi  est-il  de  la  constitution  des 
sociétés  par  actions  (i). 

Si  l'on  veut  réfléchir  à  la  nature  de  l'acte  public,  on  sera 
convaincu  qu'il  n'y  a  d'authentique  que  ce  qui  se  passe 
devant  le  notaire  et  les  témoins.  La  déclaration  d'un  ad- 
ministrateur affirmant  qu'il  dépose  un  acte  de  société  est 
certainement  authentique;  le  notaire  certifie  que  M.  Pierre 
a,  tel  jour,  en  son  étude,  fait  la  déclaration  dont  la  teneur 
suit;  mais  la  pièce  déposée?  Elle  n'a  d'autre  valeur  qu'un 
acte  sous  seing  privé,  en  supposant  qu'elle  réunisse  les 
conditions  voulues  pour  la  validité  de  cette  sorte  d'actes  ; 
Tofficier  public  qui  n'a  pas  assisté  à  la  séance  n'a  point 
qualité  pour  ajouter  quoi  que  ce  soit  à  la  valeur  des  pa- 
piers qu'on  lui  remet.  Il  en  serait  autrement  toutefois  si 

(1)  Voy.  rénumération  de  ces  actes  :  D.  Rép.^  v«  Notaire ^  n»  241. 
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tous  les  signataires  de  l'acte  concouraient  au  dépôt  en 
l'étude  du  notaire  et  devant  témoins,  parce  que  cette  dé- 
marche constaterait  authentiquement  le  consentement  de 
tous  et  de  chacun  (i).  On  pourrait  donner  la  même  solu- 
tion, en  cas  de  dépôt  d'une  obligation  unilatérale  par  le 
débiteur,  parce  que  c'est  son  consentement  qui  est  exigé; 
toutefois  il  faudrait  y  ajouter  l'acceptation  du  créancier, 
mais  celle-ci  pourrait  être  implicite.  Ainsi  le  créancier 
peut  demander  expédition  de  ce  dernier  acte  de  dépôt,  et 
l'exécution  prouverait  l'acceptation. 

Revenons  à  l'acte  de  société. 

Il  faut  que  tout  ce  qui  est  essentiel  se  passe  devant  le 
notaire  et  devant  les  témoins. 

Si  vous  faites  un  acte  de  vente,  il  ne  sera  authentique 
que  si  l'on  constate  devant  l'officier  public  le  consentement 
sur  la  chose  et  sur  le  prix. 

Si  vous  faites  un  acte  de  société  anonyme,  il  faut  consta- 
ter devant  le  notaire  qu'il  y  a  : 

Consentement  des  parties  contractantes  ; 

Mise  en  commun  ; 

Partage  de  bénéfices  ; 

Sept  contractants  ; 

Souscription  de  tout  le  capital  ; 

Versement  d'un  vingtième  du  capital,  consistant  en 
numéraire. 

Si  l'authenticité  fait  défaut  à  un  seul  de  ces  éléments, 
l'acte  est  nul. 

Pour  constater  un  contrat,  il  faut  la  preuve  du  consen- 
tement (2). 


(1)  Loi  du  16  décembre  1851,  art.  2;  Mabtou,  Des  Privilèges  et  Hypo* 
thêques,  1. 1,  H*»»  112-113  ;  D.  Hep.,  y»  Contrats  de  mariage,  n«»  259  et  suiv. 

(2)  Suprà,  1. 1*»,  n»  13. 
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Or  le  consentement  n  est  pas  authentiquement  constaté 
si  celui  qui  le  donne  est  représenté  par  un  mandataire,  en 
vertu  dune  procuration  sous  seing  privé.  En  effet,  le  no- 
taire constatera  la  signature  et  le  consentement  du  man- 
dataire, mais  non  pas  celui  du  mandant  (i).  On  ne  pourra 
attaquer  le  consentement  du  mandataire  que  par  Tinscrip- 
tion  de  faux,  mais  la  procuration  elle-même,  c'est-à-dire 
la  volonté  du  mandant,  n'a  d'autre  autorité  que  celle  de 
l'acte  sous  seing  privé  qui  la  constate  (2). 

Tout  cela  me  parait  tellement  clair,  et  je  dirai  même 
tellement  élémentaire,  que  je  ne  puis  comprendre  comment 
un  usage  contraire  a  pu  s'introduire,  se  perpétuer  et  rece- 
voir l'adhésion  de  beaucoup  d'hommes  pratiques. 

519.  La  jurisprudence  pourtant  et  la  doctrine  ont 
éclairé  cette  question. 

Force  nous  est  de  faire  appel  aux  autorités,  parce  que 
nous  craignons  bien  de  rencontrer  beaucoup  d'incrédules. 

tf  Un  notaire,  dit  Rutgeerts,  ne  peut  constater  authen- 
tiquement que  ce  dont  il  a  pu  juger  par  lui-même  et  les 
faits  qui  se  sont  passés  en  sa  présence;  il  ne  peut  donc 
pas  donner  le  caractère  authentique  à  une  signature  qu'il 
n'a  pas  vu  apposer,  et  dont,  par  conséquent,  la  sincérité 
ne  lui  est  pas  prouvée. 

«  Un  notaire  qui  reçoit  un  pareil  acte  en  dépôt  agira 
prudemment  d'en  refuser  une  grosse,  quand  même  cet 
acte  renfermerait  le  pouvoir  pour  chacune  des  parties 
d'en  faire  le  dépôt,  en  présence  comme  en  l'absence  de 
l'autre  (3).  » 

Merlin  fait  remarquer  que  si  le  mandant  qui  n'a  signé 

(1)  TouLLiER,  t.  IV,  p  279,  n»  150  ;  Cass.  Fr.,  9  mai  1865  (D.  P.,  1855,  1, 
240);  Douai,  5  janvier  1846  (idi(i.,  1846,  2,  202). 

(2)  Namue,  t.  II,  n«  966. 

(3)  RxTTGEEBTS,  Commentaire  sur  la  loi  du  25  ventôse  an  xi,  n<*  801. 
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qu'une  procuration  sous  seing  privé  veut  dénier  sa  signa- 
ture apposée  au  bas  de  sa  procuration,  il  faut  la  faire  vé- 
rifier en  justice  (i).  En  d  autres  termes,  il  suffit  de  nier 
l'écriture  pour  infirmer  la  procuration  et  pour  arrêter,  par 
conséquent,  l'exécution  de  l'acte  qui  en  dépend. 

C'est  ainsi  que  la  cour  de  Liège  a  jugé  que  : 

«  Le  principe  de  l'article  1319  du  code  civil  ne  s'ap- 
plique qu'à  ce  qui  se  passe  sous  les  yeux  du  notaire  instru- 
mentant, et  qu'il  constate  par  suite  de  ses  fonctions.  Pour 
les  faits  qui  se  passent  hors  de  sa  présence,  il  atteste  bien 
authentiquement  les  déclarations  des  parties,  mais  l'acte 
ne  fait  pas  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  de  la  vérité  des 
faits  ainsi  déclarés  (2).  » 

Toute  l'argumentation  qu'on  oppose  à  cette  doctrine, 
c'est  que  l'article  1985  permet  le  mandat  sous  seing  privé. 
C'est  incontestable  ;  personne  ne  doute  que  la  procuration 
sous  seing  privé  ne  soit  permise  ;  mais  il  s'agit  de  savoir 
si  un  acte  sera  réellement  authentique  quand  le  consente- 
ment de  l'une  des  parties,  en  d'autres  termes,  une  forma- 
lité substantielle,  n'a  pour  elle  que  l'autorité  d'un  acte 
privé.  On  peut  s'étonner  qu'une  argumentation  aussi  faible 
ait  séduit  la  cour  de  cassation  de  France,  et  après  elle 
Troplong  et  bien  d'autres  (3). 

Comment!  Parce  que  l'acte  sous  seing  privé  est  permis, 
il  le  sera  toujours,  il  le  sera  contre  la  loi,  contre  la  nature 
des  choses,  il  le  sera  comme  partie  intégrante  d'un  acte 
authentique? 

(1)  Mbklin,  Rép.,  V  Hypothèque,  sect.  H  §  II,  art  X,  n»  IV  (t.  XIV, 
p.  87). 

(2)  Liège,  12  août  1868  (Poste,  1869,  2,  60).  Cpr.  Bruxelles,  4  août  1855 
(Pasic,,  1857, 2,  281). 

(3)  Tboploko,  Privilèges  et  HypothèqueSy  n«  510,  rapporte  le  texte  même 
de  l'arrêt  de  1819  ;  MABCADi,  Revue  critiquent. II,'p.  199  ;  Mabsé, et  VxbgA 
snr  Zachabis,  t.  Y,  §  800,  note  4. 
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Argumentera-t-on  à  contrario  sensu  de  l'article  933  du 
code  civil  et  de  l'article  2  de  la  loi  du  16  décembre  1851? 
Mais,  comme  le  dit  Merlin,  ces  dispositions  législatives 
ne  sont  pas  exceptionnelles,  elles  constituent  Tapplication 
de  cette  règle  de  bon  sens,  que  la  procuration  étant  le 
principe  de  lacté  et  s'identifiant  essentiellement  avec  lui, 
elle  ne  peut  pas  être  faite  sous  seing  privé,  alors  que  l'acte 
lui-même  ne  peut  être  fait  qu'en  forme  authentique. 

On  peut  voir,  du  reste,  par  les  discussions  de  la  loi 
hypothécaire,  que  la  .commission  de  la  Chambre  des  repré- 
sentants pensait  même  qu'il  était  inutile  d'insérer  dans  la 
loi  une  vérité  aussi  évidente.  C'est  M.  d'Anethan  qui  a 
proposé  la  rédaction  définitive,  au  nom  de  la  commission 
du  Sénat,  parce  qu'il  a  pensé  qu'il  était  plus  prudent  de 
consacrer  le  principe  dans  la  loi,  pour  éviter  les  contro- 
verses. 

Du  reste,  en  France  où  la  loi  se  tait,  la  jurisprudence 
est  fixée  depuis  vingt  ans,  les  cours  d'appel  ayant  unani- 
mement adopté  la  jurisprudence  de  la  cour  suprême,  qui 
est  revenue  sur  l'opinion  signalée  plus  haut  (i). 

Or  ce  qui  est  vrai  de  la  procuration  est  vrai  de  tous 
autres  actes  faisant  partie  intégrante  de  l'acte  authen- 
tique. 

Troplong  lui-môme  ne  regarde  le  contrat  de  mariage 
sous  seing  privé  comme  valable  que  s'il  est  déposé  par 
les  parties  contractantes,  et  il  repousse  ce  système  qu'il 
considère  comme  trop  indulgent  quand  il  s'agit  d'une  do- 
nation (2). 


(1)  Casa.  Fr.,  7  avril  1854  (D.  P.,  1854, 1,  49)  ;  idem,  19  janvier  1864  (ibid., 
1864, 1,  292)  et  la  note;  Toulouse,  9  juillet  1859  (D.  P.,  1861,  2, 84);  Pont, 
Privilèges  et  Hypothèques,  n"  470  et  657. 

(2)  Tboplono,  Contrat  de  mariagej  n«  185  ;  Pothieb,  Introduction  à  la 
coutume  d'Orléans,  t.  XV  ;  Gbsnisb,  Donations,  n«  159. 


ARTICLE  50,  N*  520.  2i5 

Larombière  exige  également,  pour  qu  un  acte  privé  ait 
la  nature  d'un  acte  public ,  quil  ait  été  reconnu  devant 
notaire,  par  tous  ceux  dont  le  consentement  est  néces- 
saire (i).  Il  ajoute,  à  son  tour  : 

«  Mais,  quant  aux  actes  de  donation,  comme  la  forme 
authentique  est  de  leur  essence,  un  acte  sous  signatures 
privées  déposé  chez  un  notaire,  n'aurait  comme  acte  de 
donation  aucune  espèce  de  valeur  (2).  9> 

On  serait  en  droit  d'argumenter  de  cette  opinion  pour 
l'appliquer  au  contrat  de  société,  qui  a  été  comparé,  quant 
à  la  solennité  des  formes,  à  la  donation,  dans  le  rapport 
même  de  la  commission  (3). 

5SO.  Nous  avouons  ne  pas  admettre  ce  système  de 
sévérité  excessive.  Laissant  de  côté  la  matière  des  dona- 
tions dont  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici,  nous  assi- 
milerons un  contrat  reconnu  en  justice  ou  devant  notaire 
à  un  acte  authentique;  nous  pensons  qu'ici  encore  l'ar- 
ticle 2  de  la  loi  du  16  décembre  1851  ne  fait  que  proclamer 
un  principe  tracé  par  le  bon  sens  et  résultant  de  la  nature 
même  de  l'acte  authentique.  Bien  entendu  que  la  recon- 
naissance doit  émaner  de  tous  ceux  dont  le  consentement 
est  requis. 

En  résumé,  lorsque  la  loi  exige  l'authenticité  d'un  acte, 
il  faut  que  toutes  et  chacune  des  formalités  essentielles 
de  cet  acte  soient  attestées  par  l'officier  public  compétent. 
Or  cet  officier  ne  peut  constater  que  les  faits  qui  se  sont 
passés  ou  ont  été  reconnus  devant  lui.  Il  faut  donc,  pour 
constituer  une  société  anonyme,  que  les  procurations  soient 


(1)  Arg.,  art.  2,  loi  du  16  décembre  1851  :  «  actes  soub  seing  privés  re- 
connus en  justice  ou  devant  notaire  n 

(2)  LABOHBiàBS,  sur  l'article  1317,  n^éO;  Coin-Delisle  sur  l'article  931, 
n»2î  D.  Rép.^  V»  Dispositions  entre-vifs,  n»  1405. 

(3)  Supra,  i.  1",  n«  243. 


224  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  50,  N»  520  M<. 

authentiques,  il  faut  que  Tacte  lui-mâme  soit  authentique 
ou  ait  été  reconnu  en  justice  ou  devant  notaire. 

5SO  bis.  Il  arrive  quelquefois  que  Tun  des  signataires 
de  l'acte  se  porte  fort  pour  un  autre. 

Quelle  est  la  portée  de  cette  déclaration? 

Équivaut-elle  à  une  procuration  authentique? 

Peut-on  compléter  par  ce  moyen  le  nombre  sept? 

De  la  solution  de  cette  question  dépendra  souvent  la 
validité  ou  la  nullité  radicale  de  la  société. 

Cette  solution  elle-même  dépend  de  la  question  de  sa- 
voir si  le  porte-fort  resterait  obligé  personnellement,  dans 
le  cas  où  le  tiers  ne  ratifierait  pas  rengagement  pris  en 
son  nom. 

Dans  TafiSrmative,  aucun  doute  n'est  possible,  le  con- 
trat sera  valable,  puisqu'il  y  a  un  souscripteur  efiectif  ; 
pourvu  qu'il  ait  fait  le  versement  d'un  vingtième,  les  con- 
ditions exigées  par  l'article  29  sont  remplies.  On  pourra 
donc,  dans  la  pratique,  éviter  toute  difficulté  en  stipulant 
que  le  porte-fort  s'oblige  personnellement  pour  le  cas  où 
il  serait  désavoué. 

Mais,  dans  le  cas  contraire,  il  n'y  aurait  pas  de  contrat, 
parce  que  personne  n'est  obligé,  ni  le  signataire  qui  a  sti- 
pulé pour  un  tiers,  ni  le  tiers  qui  n'a  pas  donné  mandat, 
ni  la  partie  qui  n'a  reçu  qu'une  promesse  sans  valeur  ;  il 
n'y  a  pas  eu  ce  concours  de  volontés  qui  seul  peut  former 
le  lien  de  droit;  l'article  1120  du  code  civil  le  dit  expres- 
sément :  «  sauf  Yindemnité  contre  celui  qui  s'est  porté 
fort  ou  qui  a  promis  de  faire  ratifier,  si  le  tiers  refuse  de 
tenir  l'engagement.  «  C'est  ce  que  l'on  a  déclaré  non 
moins  clairement  dans  l'exposé  des  motifs  et  au  Tribu- 
nat  (i). 

(1)  1).  Jiffp.,  V  Obligations ^\i'**  13  et201  ;  Laubbnt,  t.  XV,  n«  545 ;  Dbmo- 
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Il  en  sera  ainsi  lorsque  les  circonstances  de  la  cause 
ne  viendront  pas  attester  qu'en  fait  le  porte-fort  a  voulu 
s'obliger  personnellement.  . 

C'est  ce  qu'expriment  Aubry  et  Rau  (i)  et  ce  qu'a  jugé 
la  cour  de  cassation  ^s). 

Le  consentement  ou  la  ratification  du  tiers  pour  qui  on 
s'est  porté  fort  sans  mandat  a-t-il  pour  effet  de  le  rendre 
présent  au  jour  du  contrat,  en  d'autres  termes  y  a-t-il  effet 
rétroactif? 

Oui'  entre  les  parties  contractantes;  non  pour  les  tiers  (s) 
lorsque  la  nullité,  comme  ici,  est  absolue  (art.  1338,  code 
civil). 

«  Ainsi  encore,  dit  Larombière,  lorsque,  dans  un  acte 
de  société,  l'un  des  associés  s'est  porté  fort  pour  des  asso- 
ciés absents,  la  société  n'a,  par  rapport  aux  tiers,  d'exis- 
tence légale  que  du  jour  de  leur  ratification  et  de  la  publi- 
cité qui  lui  a  été  donnée  postérieurement.  C'est  qu'en  effet 
la  société  n'est  réellement  constituée  d'une  manière  par- 
faite et  obligatoire  que  lorsque  les  autres  associés,  pour 
lesquels  on  s'est  porté  fort,  y  ont  adhéré  et  l'ont  ratifiée  ; 
que  jusqu'à  cette  ratification,  elle  n'a  qu'une  existence 
incertaine  et  soumise  à  la  condition  que  cette  ratification 
aura  lieu;  qu'en  conséquence,  toute  publicité  légale  ne 
peut  lui  être  régulièrement  donnée,  qu'après  que  l'approba- 
tion et  la  ratification  des  associés  absents  lui  ont  imprimé 
un  caractère  parfait  et  définitif,  sans  qu'aucune  publicité 
antérieure  puisse  être  prise  en  considération.  » 


LOMBX,  t.  XII  (XXIV),  n«  226  et  230,  réquisitoire  de  M.  Pavocat  général 
Mesdach  (Poste,  1877, 1,  412).  —  Conirà  Lasoxbiâbx,  art.  1120,  n*  1. 

(1)  AuBEY  et  Rau,  t.  IV,  §  343,  note  10. 

(2)  Casa.,  10  mars  1849  (Pasic.,  1849,  1,  309). 

(3)  CaM.|  6  mai  1858  (Pasic.,  1863, 1,  336)  ;  Labombiàrb,  1. 1,  art.  1120, 
n»7. 
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C'est  ce  qui  a  été  décidé  par  la  cour  de  cassation  de 

• 

France,  par  arrêt  du  4  août  1847,  malgré  une  consultation 
de  Duvergier  qui  argumentait  de  ce  qu'aucun  droit  n'avait 
été  conféré  à  des  tiers  dans  Tintervalle  (i).  Pure  subtilité; 
les  tiers  n'ont  pas  à  invoquer  un  droit  conféré,  on  ne  peut 
par  une  fiction,  leur  opposer  une  validité  qui  n'a  jamais 
existé. 

Il  en  est  de  même  en  matière  d'hypothèques  (2). 

On  ne  doit  donc  publier  que  l'acte  complet,  c'est-à-dire 
l'acte  ratifié. 

N'y  a-t-il  pas  à  craindre  que  le  premier  acte  ne  soit 
nul  et  que  la  nullité  devenue  définitive,  irrévocable,  non 
susceptible  d'être  couverte  par  la  ratification  expresse 
ou  tacite,  ne  constitue  un  fait  accompli  avant  l'approba- 
tion donnée  par  le  tiers  pour  lequel  on  s'est  porté 
fort  ? 

Non  sans  doute. 

Il  importe,  en  un  aussi  grave  sujet,  d'éviter  les  équi- 
voques. 

L'acte  nul  pour  défaut  d'écriture,  d'authenticité,  pour 
l'inobservation  de  l'article  29,  est  d'une  nullité  irrépara- 
ble et  les  parties  n'ont  qu'à  en  faire  un  autre,  en  la  forme 
légale,  suivant  l'expression  de  M.  Pirmez  (3);  pas  de  con- 
troverse sur  ce  point. 

Mais  il  n'y  a  pas  d'obstacle  dans  la  loi  à  ce  que  l'on 
procède,  par  plusieurs  actes  authentiques  successifs,  à  la 
fondation  d'une  société  anonyme.  L'article  10  prescrit  la 
publication  dans  la  quinzaine  des  actes  définitifs  et  l'arti- 
cle 30  dit  formellement  que  la  société  peut  être  constituée 


(1)  Cass.  Fr.,  4  août  1847  (D.  P.,  1847, 1, 809)  ;  suprà,  n«  333  et  334. 

(2)  Tboplono,  Hypoth.,  n«  495  et  suiv-i  Du  Mandat^  n«  620. 
(8)  Supra,  no  243. 
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par  plusieurs  actes  authentiques  qui  constatent  l'existence 
des  trois  conditions  (i). 

Distinguons  donc  soigneusement  un  acte  nul  parce  que 
Tune  des  qualités  essentielles  fait  défaut  et  un  acte  partiel 
attendant  son  complément,  acte  valable  sous  la  condition 
suspensive  que  le  complément  s'ensuivra. 

Ainsi  on  passera  un  acte  provisoire  où  la  souscription 
du  capital,  le  versement  du  vingtième  seront  promis,  où 
six  contractants  annonceront  le  concours  d'un  septième, 
où  l'un  des  signataires  se  porte  fort  ;  tout  cela  constitue  un 
commencement  dont  l'acte  définitif  clôturera  les  projets. 
C'est  à  partir  de  cet  acte  définitif  que  l'article  10  fait  cou- 
rir le  délai  He  quinzaine. 

Toute  publication  antérieure  est  inopérante,  comme  le 
dit  avec  beaucoup  de  raison  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation 
de  France. 

Dès  lors  la  solution  de  la  question  posée  ci-dessus  s'im- 
pose par  la  logique  des  principes. 

Quand,  dans  un  acte  authentique  de  société,  le  capital 
est  souscrit,  un  vingtième  est  versé ,  les  signataires  au 
nombre  de  cinq  promettent  la  ratification  de  deux  autres 
personnes,  l'acte  n'est  pas  encore  valable,  on  n'y  peut 
voir  que  les  fondations  d'un  édifice.  La  ratification  porte  le 
nombre  à  sept  et,  constatée  authentiquement,  elle  satisfait 
aux  articles  29  et  30  de  notre  loi  ;  ici  naît  l'obligation  de 
publier,  à  partir  de  l'acte  définitif,  tous  ceux  qui  attestent 
l'existence  des  éléments  essentiels  (s). 

Il  est  sensible,  sans  autre  investigation,  que  tout  au 
contraire,  si  le  premier  acte  dont  nous  venons  de  parler 
était  définitif,  il  serait  sans  doute  nul,  mais  que  la 


(1)  Suprà,  n*  338. 

(2)  Suprà,  n»  517. 
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nullité  pourrait  être  réparée,  pour  l'avenir,  par  la  publi- 
cation, parce  que  l'article  11  permet  de  remplir  cette  for- 
malité sauf  paiement  de  l'amende  (i). 

Des  associés  qui  veulent  changer  radicalement  la  société 
et  qui  ne  peuvent  se  passer  du  concours  de  l'unanimité, 
sont  en  droit  de  modifier  leurs  statuts  par  un  acte,  incom- 
plet d'abord,  qui  sera  réalisé  et  définitif  par  l'approbation 
des  absents  dans  un  acte  notarié. 

Il  apparaît  de  ces  exemples  une  vérité  dont  on  ne  sau- 
rait s'écarter  un  instant  sans  danger,  c'est  que  les  prin- 
cipes exigent,  dans  la  pratique,  beaucoup  de  réflexion  et  de 
discernement.  Aucune  loi  ne  le  prouve  mieux  que  la  nôtre. 

5!tl.  Nous  verrons,  sous  les  deux  articles  suivants, 
que  l'acte  authentique,  au  point  de  départ  et  au  point  d'ar- 
rivée, forme  une  condition  essentielle  du  principe  que 
nous  venons  d'énoncer  (art.  32,  §  3).  Ce  que  l'article  31 
accorde  à  l'acte  sous  seing  privé  est  évidemment  une  déro- 
gation expresse  au  principe  de  la  loi. 

Constatons,  dès  à  présent,  que  la  transformation  d'une 
commandite  en  société  anonyme  est,  quant  à  la  forme,  une 
véritable  fondation  de  société. 

On  peut  consulter  avec  fruit  un  arrêt  rendu  en  France 
sous  l'empire  de  la  loi  de  1867  : 

«  La  transformation  d'une  société  en  commandite  en 
société  anonyme  équivaut  à  la  constitution  d'une  société 
nouvelle,  et  est  soumise  à  l'accomplissement  des  formalités 
constituantes  prescrites  par  le  législateur. 

M  Est  nulle,  en  conséquence,  la  délibération  d'une  as- 
semblée générale  qui,  appelée  à  statuer  sur  la  conversion 
de  la  société,  et,  par  suite,  sur  la  nomination  des  premiers 
administrateurs,  a  été  composée  non  point  de  tous  les 

(1)  SuprU,  n«  344  bi$. 
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actionnaires  de  la  société,  conformément  aux  dispositions 
de  l'article  17  de  la  loi  du  24  juillet  1867,  mais  des 
actionnaires  porteurs  de  dix  actions,  qui  seuls  ont  été  con- 
voqués. 

«  En  vain  prétendrait-on  que  l'article  41  ne  prononce 
la  nullité  de  la  société  anonyme  qu'en  cas  d'inobserva- 
tion des  dispositions  prescrites  par  les  articles  22,  23,  24 
et  25  :  le  silence  de  l'article  41  relativement  aux  forma- 
lités prescrites  par  l'article  37  est  sans  importance  ;  les 
prescriptions  de  cet  article  sont  substantielles  et  doivent 
être  observées  à  peine  de  nullité  (i).  » 

Il  faut  donc  satisfaire  à  toutes  les  conditions  de  forme 
exigées  par  la  loi,  parce  que  c'est  précisément  la  forme 
qui  est  nouvelle  ;  mais  la  personne  morale  reste  la  môme, 
elle  continue  à  présenter  la  même  réunion  de  droits  et 
d'obligations  (2),  rien  n'est  venu  mettre  un  terme  à  son 
existence  :  la  vitalité  de  l'être  moral  est  telle  que  la  liqui- 
dation même  ne  peut  y  porter  atteinte  (art.  111). 

Art.  34. 

La  société  peut  aussi  être  constituée  au  moyen 
de  souscriptions. 

L'acte  de  société  est  préalablement  publié  à  titre 
de  projet. 

Les  souscriptions  doivent  être  faites  en  double  et 
indiquer  : 


(1)  Lyon,  6  février  1868  (D.  P.,  1863. 2,  63)  et  les  notes  de  Dalloz. 

(2)  Suprà,  n»  342  ;  Cass.  Fr.,  10  janvier  1881  (Journ,  S,  C.  C,  1881,  p.  644)  ; 
voy.  aussi  les  développements  que  j'ai  donnés  à  ce  sujet,  Journ.  S,  C,  C, 
1882,  p.  35. 

II.  15 
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La  date  de  Tac  te  authentique  de  société  et  de  sa 
publication  ; 

L'objet  de  la  société,  le  capital  social  et  le  nom- 
bre d'actions; 

Les  apports  et  les  conditions  auxquelles  ils  sont 
faits; 

Les  avantages  particuliers  attribués  aux  fonda- 
teurs; 

Le  versement,  sur  chaque  action,  d'un  vingtième 
au  moins  de  la  souscription. 

Elle  contiennent  convocation  des  souscripteurs  à 
une  assemblée  qui  sera  tenue  dans  les  trois  mois 
pour  la  constitution  déSnitive  de  la  société  (1)* 

Prqjf^  <^^  gouvernement, 

■  «  Art.  47.  Lorsqu'un  associé  faii  un  apport  qui  ne  consiste  pas  en  numéraire,  ou  sti- 
pule à  son  profit  des  avantages  |>articulier8,  l'assemblée  générale  des  actionnaires  en  fait 
vérifier  et  apprécier  la  valeur. 

«  L'approbation  de  l'apport  ou  des  avantages  ne  peut  être  donnée  que  par  une  autre 
assemblée  générale,  après  une  nouvelle  convocation. 

a  Les  associés  qui  ont  fait  l'apport  ou  stipulé  les  avanta;>es  soumis  à  l'appréciation 
et  à  l'approbation  de  l'assemblée  générale  n'ont  pas  voix  délibérative. 

«  A  défaut  d'approbation,  la  société  reste  sans  effdt  à  l'égard  de  toutes  les  parties. 

«  L'approbation  ne  fait  pas  obstacle  à  l'exercice  ultérieur  de  l'action  qui  peut  être 
intentée  pour  cause  de  dol  ou  de  fraude.  » 

Projet  de  la  commUeion. 

«  Art.  30.  La  société  peut  aussi  être  constituée  au  moyen  de  souscriptions. 

«  Les  souscriptions  doivent  être  faites  en  double  et  indiquer  : 

«  La  date  de  l'acte  authentique  de  société  et  de  sa  publication  ; 

«  L'objet  de  la  société,  le  capital  social  et  le  nombre  d'actions  ou  de  parts; 

(1)  C.  L.,  n»  4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  47;  n«  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  30;  n»  16,  art.  17Î;  n°  18,  art.  30;  n»  19, 
art.  30;  n»  20,  art.  30;  n«21,  art.  31. 

II,  no»  42, 43, 83. 

III,  n~  221,  232  à  239,  444,  515  (art  173),  516,  620,  art.  30 

IV,  n<»  3,  p.  515. 

V,  no  15,  art.  30. 
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«  Les  apports  et  le  prix  pour  lequel  ils  sont  faits  ; 
c  Les  ayantages particuliers  attribués  aux  fondateurs; 
«  Le  versement  d*un  vingtième  au  moins  de  la  souscription. 
«  Elles  contiennent  convocation  des  souscripteurs  à  une  assemblée  qui  sera  tenue 
dans  le  mois,  pour  la  constitution  définitive  de  la  société.  » 

Amendement propoié  par  M.  le  miniitre  de  lajuttice  en  186*). 
«  Art.  90.  (Comme  ci-dessus.)  • 

Sommaire. 

522.  La  société  peut  se  constituer  en  trois  actes. 

523.  Que  doit  contenir  le  premier  acte  de  société  ? 

524.  11  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  signé  par  un  des  fondateurs.  Retour 

sur  la  société  en  commandite.  Renvoi  au  n?  402. 

525.  Formes  des  souscriptions  prescrites  à  peine  de  nullité. 

526.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  Pacte  primitif  soit  publié  dans  la  quin- 

zaine de  sa  date. 
527   Que  doivent  contenir  les  souscriptions,  en  commun  ave  l'acte  pri^ 
mitif? 

528.  Mention  des  apports.  Peuvent-ils  être  payés  en  argent? 

529.  Avantages  particuliers  accordés  aux  fondateurs.  Arrêt  de  la  cour  de 

Bruxelles. 

530.  Il  suffit  que  le  versement  du  vingtième  ait  lieu  avant  l'assemblée 

dont  parle  l'article  32. 

531.  Le  délai  de  trois  mois  est-il  prescrit  à  peine  de  nullité? 

GOMBftBNTAHUS. 

5!^.  Lorsque  tous  les  éléments  nécessaires  à  la  consti- 
tution de  la  société  ne  sont  pas  réunis,  le  contrat  social  se 
fait  en  trois  actes  : 

L'acte  de  société  ; 

Les  souscriptions  ; 

L'assemblée  générale. 

On  peut  ainsi  laisser  aux  fondateurs  le  temps  nécessaire 
à  la  propagation  de  leurs  idées  et  aux  souscripteurs  le 
temps  de  réfléchir. 

Nous  avons  donc  successivement  à  examiner  ces  trois 
•périodes. 

ti99.  L'acte  de  société  doit  être  revêtu  de  la  forme 
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authentique  et  publié  conformément  à  l'article  9  (§  2  et 
§  4).  Il  n'y  a  que  les  souscriptions  qui  soient  affranchies 
de  cette  formalité;  mais  on  retrouve  la  même  garantie, 
aux  termes  de  l'article  32,  dans  le  procès- verbal  authen- 
tique de  l'assemblée  générale,  qui  doit  contenir  la  liste 
des  souscripteurs  et  l'état  des  versements  faits. 

Quel  est  le  caractère  de  cet  acte  primitif?  Que  doit-il 
contenir? 

Notre  article  ne  le  dit  pas  expressément. 

Pour  combler  cette  lacune,  il  faut  se  rendre  compte  de 
l'esprit  de  la  loi. 

L'acte  social  est  divisé  :  on  ajourne  les  souscriptions 
jusqu'à  l'assemblée  générale,  qui  complète  le  projet  auto- 
risé par  le  §  !•'  et  le  §  2  de  notre  article.  Il  faut  donc 
que  l'acte  primitif,  le  projet,  contienne  tout  excepté  cela, 
tout  excepté  la  souscription,  autrement  dit  l'adhésion  des 
coassociés. 

Si  je  veux  fonder  une  société  anonyme,  je  puis  rédiger 
les  statuts  et  attendre  le  concours  des  souscripteurs,  en 
offrant  au  public  des  formules  de  souscription  conformes 
aux  §§  3  et  4. 

On  ne  peut  donc  exiger  pour  ce  projet  la  présence  de 
sept  associés,  ni  même  d'aucun  associé.  Du  moment  où  il 
ne  s'agit  que  de  la  rédaction  d'un  acte  provisoire  qui  n'est 
rien  par  lui-même,  qui  ne  donne  aucun  droit  et  n'impose 
aucun  devoir,  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  que  l'on  anticipe 
sur  ce  que  doit  fournir  le  concours  des  futurs  souscrip- 
teurs. Le  notaire  rédige  les  statuts,  les  publie,  conformé- 
ment à  l'article  9,  en  entier  ;  le  reste  vient  ensuite. 

Ces  statuts  devront  contenir  toutes  les  conditions  du 
pacte  social,  sauf  le  nombre  des  souscripteurs,  la  sous- 
cription du  capital  et  le  versement.  Ils  devront  donc  dé- 
terminer le  capital  lui-même.  Une  fois  la  publication  faite 
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et  les  souscriptions  commencées,  aucun  changement  ne 
peut  plus  être  introduit,  car  les  souscripteurs  contractent, 
non  seulement  d'après  les  conditions  que  contient  la  sous- 
cription, aux  termes  des  §§  3  et  4  de  notre  article,  mais 
aussi  sur  la  connaissance  qu  ils  peuvent  prendre  de  Tacte 
authentique  régulièrement  publié  et  qui  se  trouvera 
approuvé  par  leur  signature.  Le  moindre  changement 
après  la  publication  serait  donc  une  véritable  violation  du 
contrat. 

594.  J*ai  dit  que  le  concours  des  associés  est  inutile 
pour  l'acte  préparatoire.  Faut-il  cependant  la  signature 
d'un  fondateur?  On  peut  dire  que  la  société  est  un  contrat; 
que  le  projet  est  une  offre  à  laquelle  les  souscriptions  for- 
ment une  adhésion  explicite.  Or,  pour  que  le  contrat  se 
forme,  pour  que  le  concours  de  volontés  soit  obtenu,  peut- 
on  admettre  le  simple  concours  des  souscripteurs  entre 
eux?  Le  consentement  ne  peut  s'adresser  valablement 
qu'à  un  projet  revêtu  d'une  signature. 

Je  ne  crois  pas  ce  raisonnement  inattaquable.  Du  mo- 
ment où  l'acte  notarié  n'est  pas  un  contrat,  il  n'est  que  la 
formule  d'un  acte  à  venir,  dépourvu  de  force  jusqu'après 
l'assemblée  générale  qui  doit  valider  les  souscriptions. 
Or,  qu'est-ce  qui  empêche  les  souscripteurs  de  promettre 
leur  concours  dans  les  termes  du  projet,  sous  la  condition 
implicite  que  le  nombre  des  adhérents  sera  de  sept,  que 
tout  le  capital  sera  souscrit  et  que  le  vingtième  de  chaque 
souscription  sera  versé? 

•    Le  projet  ne  doit  contenir  que  ce  que  les  souscriptions 
n'y  ajoutent  pas. 

Si  nous  avons  proscrit  ce  système  pour  la  commandite 
simple,  c'est  parce  que  la  loi  ne  permet  pas  la  division 
de  l'acte  de  société  en  commandite  et  qu'elle  exige,  au 
contraire,  la  publication  des  principaux  éléments  qui  le 
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composent  (i).  Notre  article  vient  indirectement  confirmer 
lopinion  que  nous  avons  émise. 

Mais  rien  n'empêcherait  le  fondateur  d'une  société  en 
commandite  simple  de  publier  d*abord  un  acte  authentique 
contenant  les  statuts,  à  titre  de  projet,  puis  un  second 
acte  authentique  contenant  tous  les  éléments  exigés  par 
la  loi,  et  qui  serait  le  contrat  de  société. 

5S5.  Le  projet  étant  rédigé  et  publié,  on  passe  aux 
souscriptions. 

Pour  éviter  toute  fraude  et  toute  erreur,  les  souscrip- 
tions seront  faites  en  double,  comme  tous  les  actes  sous 
seing  privé  qui  contiennent  des  conventions  synallagma- 
tiques,  et  contiendront  tous  les  éléments  essentiels  du  con- 
trat. Encore  bien  que  la  date  du  contrat  et  celle  de  la 
publication  y  soient  mentionnées,  le  législateur  a  pensé 
que  les  souscripteurs  ne  recourraient  pas  toujours  au 
recueil  qui  contient  ce  contrat  et  qu'il  fallait  placer  dans 
la  souscription  elle-même  tout  ce  que  les  contractants  doi- 
vent nécessairement  connaître. 

C'est  à  dessein  que  le  législateur  a  exigé  une  forme 
spéciale  pour  les  souscriptions;  il  a  voulu  éviter  les 
fraudes,  les  erreurs,  les  illusions.  Aussi  est-il  évident  que 
toute  souscription  faite  dans  une  autre  forme  serait  nulle, 
parce  que  les  prescriptions  de  la  loi  sont  d'ordre  public  ; 
elles  touchent  aux  intérêts  mêmes  que  la  loi  a  eus  en  vue. 
C'est  ce  qu'a  fort  clairement  démontré  M.  Pirmez,  dans  la 
séance  du  20  novembre  1872  (2).  Il  en  résulte,  comme  l'a 
dit  également  l'honorable  membre,  que  le  payement  même 
du  montant  des  actions  souscrites  ne  rendrait  pas  le  sous- 
cripteur non  recevable  à  réclamer  contre  les  fondateurs 

(1)  Supràj  n»  402. 

(2)  C.  L.,  III,  n*^  616,  p.  432  ;1Namub,  t.  II,  n»  969 
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ce  qu*il  aurait  versé.  La  souscription  n'ayant  pas  été 
éclairée  comme  le  veut  la  loi,  les  fondateurs  doivent  ré- 
pondre de  leur  faute  (i). 

526.  La  première  mention  contenue  dans  Tacte  dé 
souscription  est  la  date  de  Tacte  authentique  et  celle  de  la 
publication  de  cet  acte. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  ici  que  la  publication  se 
fasse  dans  le  délai  de  quinzaine  :  l'article  10,  en  eâfet,  ne 
parle  que  de  la  quinzaine  de  la  date  des  actes  définitifs. 
Or,  ici  l'acte  n'est  que  provisoire. 

^  L'acte,  dit  M.  Pirmez,  sera  publié  au  moment  qui 
sera  jugé  le  plus  opportun.  Dès  que  la  publication  est 
antérieure  à  la  souscription,  l'exigence  de  la  loi  est  rem- 
plie (2).  f> 

Il  semble  même  que  le  défaut  de  publication  serait 
couvert  par  celle  de  l'acte  définitif;  car,  les  tiers  n'ayant 
à  traiter  avec  la  société  qu'après  la  constitution  défini- 
tive qui  lui  donne  naissance,  il  ne  pourrait  y  avoir  de 
plainte  que  de  la  part  des  souscripteurs  qui  n'auraient  pas 
eu  connaissance  de  l'acte  faute  de  publication  ;  mais  il  est 
plus  prudent  d'observer  la  loi. 

597.  En  deuxième  lieu,  les  souscriptions  doivent  in- 
diquer : 

L'objet  de  la  société,  le  capital  social  et  le  nombre  d'ac- 
tions. 

Toutes  ces  indications  doivent  se  trouver  également 
dans  l'acte  publié  à  titre  de  projet,  parce  qu'elles  portent 
sur  des  points  qui  ne  peuvent  être  modifiés. 

Nous  verrons,  sous  l'article  35,  comment  doit  être 
déterminé  le  capital. 


(1)  Infrà,  n<»  535. 

(2)  C.  L.,  III,  n«  444. 
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598.  La  troisième  indication  doit  préciser  les  apports 
et  les  conditions  auxquelles  ils  sont  faits. 

On  sait  à  quels  abus  ont  donné  lieu  des  apports  dont  la 
valeur  était  exagérée  de  telle  sorte  que  l'opération  était 
devenue  mauvaise  avant  d'avoir  été  commencée. 

L'apport  peut-il  être  payé  en  argent  ou  doit-on  attri- 
buer en  échange  un  certain  nombre  d'actions  ?  La  question 
a  été  résolue  de  la  manière  la  plus  explicite,  dans  les  dé- 
bats, parla  réponse  suivante  du  rapporteur,  M.  Pirmez  : 

«...  Nous  avons  maintenu  dans  le  projet  le  mot  apport. 
Or,  il  est  incontestable  que  l'apport  est  une  chose  que  l'on 
met  en  société  moyennant  une  part  sociale.  Quand  on  cède 
une  chose  à  une  société  moyennant  une  somme  d'argent, 
il  n'y  a  pas  apport,  mais  cession  (i).  y» 

Cette  solution  doit  évidemment  être  admise,  d'autant 
plus  qu'on  ne  trouverait  aucun  avantage  à  favoriser  l'ac- 
quisition des  apports  par  la  société  en  formation  ;  ce  serait 
même  contraire  à  l'essence  du  contrat  de  société.  On  met 
une  chose  en  commun ,  on  ne  la  vend  pas  à  la  personne 
morale  ;  celle-ci  est  en  formation  et  elle  n'existe  qu'après 
la  réunion  des  apports  et  des  capitaux  qu'on  y  ajoute. 

C'est,  du  reste,  pour  exprimer  cette  idée  que  M.  Tesch 
a  proposé  le  texte  actuel,  en  remplacement  de  :celui  du 
projet,  qui  portait  :  «  les  apports  et  le  prix  pour  lequel  ils 
sont  faits  (2).  »  Il  me  paraît  évident,  avait  dit  M.  Dewan- 
dre,  que  l'apport  contre  lequel  on  verserait  de  l'argent  ne 
serait  pas  un  apport,  mais  une  vente  faite  à  la  société. 

Celui  qui  livre  une  chose  à  la  société,  en  échange  d'un 
prix,  d'une  somme  d'argent,  fait  une  vente  à  cette  société, 
mais  non  un  apport.  Il  est  par  ce  fait  vendeur  et  non 


(1)  C.  L.floc.cit. 

(2)  C.  L.,  III,  no*  236,  237, 238  et  239. 
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pas  actionnaire  puisqu'il  ne  prend  en  échange  de  sa  chose 
aucun  intérêt  dans  la  société. 

Mais  cela  n  empêche  pas  que  l'apport  ne  soit  évalué  en 
argent  si  Ton  juge  à  propos  de  faire  cette  évaluation. 

Du  reste  le  prix  des  apports  variera  souvent  :  ce  sera 
quelquefois  une  part  dans  les  bénéfices. 

Ainsi  celui  qui  apporte  un  projet  de  chemin  de  fer,  un 
brevet  d'invention,  pourra  recevoir  un  certain  nombre 
d'actions  ou,  pour  donner  plus  de  garantie  à  ses  futurs 
associés,  se  contenter  d'un  partage  de  bénéfices  ;  il  faudra 
dans  tous  les  cas  que  cette  rémunération,  quelle  qu'elle 
puisse  être,  soit  déterminée  dans  les  souscriptions. 

5S9.  En  quatrième  lieu,  on  doit  indiquer  les  avantages 
particuliers  accordés  aux  fondateurs. 

Cette  prescription  est  la  conséquence  de  la  précédente 
et  répond  à  une  même  idée.  Les  fondateurs  spéculeront 
sur  le  prix  des  apports,  ou  en  recevant  des  primes  et  des 
gratifications  ou  en  se  faisant  attribuer  des  avantages 
particuliers  comme,  par  exemple,  une  place  d'administra- 
teur délégué  nommé  par  les  statuts  pour  un  certain  nom- 
bre d'années,  avec  des  appointements  déterminés  (i). 

On  devrait  décider  aujourd'hui,  comme  sous  le  code  de 
1807,  que  la  clause  par  laquelle  une  société  anonyme, 
pour  indemniser  et  reconnaître  les  services  que  ses  fomda- 
teurs  ont  rendus  à  la  compagnie  avant  sa  constitution, 
les  autorise  à  prélever  une  commission  sur  le  capital  so- 
cial, a  une  cause  licite  et  engage  les  actionnaires  par  le 
fait  même  de  leur  souscription  (2). 

Cette  clause  est  permise,  mais  la  loi  veut  qu'elle  soit 


(1)  Infrh,  no  577. 

(2)  Bruxelles, 21  mai  1860(P(Mfc.,  1864,  2, 382;  5./.,  1860,p.  946);  infrh, 
n»  677  hU, 
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connue  :  c'est  aux  souscripteurs,  qui  ont  la  mention  sous 
les  yeux,  de  savoir  à  quoi  ils  s'obligent. 

ftSO.  Cinquièmement  il  faut  faire  connaître  au  sous- 
cripteur qu'il  doit  verser  le  vingtième  au  moin&de  sa  sous- 
cription avant  rassemblée  générale  de  Tarticle  32  ou  à 
l'assemblée  même.  C'est  ainsi  qu'il  faut  interpréter  les 
mots  :  «  le  versement,  sur  chaque  action,  d'un  ving- 
tième... »  On  comprend  assez  qu'avant  la  souscription,  il 
n'y  aura  souvent  rien  de  versé;  d'un  autre  côté,  le  §  3  de 
l'article  32  n'exige  la  justification  des  versements  qu'à 
l'assemblée  générale. 

Régulièrement  on  doit  verser  au  moment  de  la  sous- 
cription; mais  il  résulte  de  la  combinaison  des  articles  31 
et  32  qu'il  suflSt,  à  la  rigueur,  que  le  vingtième  soit  versé 
avant  la  réunion  de  l'assemblée  générale,  devant  laquelle 
doit  se  faire  la  justification  de  l'existence  des  conditions 
requises  par  l'article  29  (i).  Le  versement,  à  la  réunion, 
ne  serait  pas  tardif;  le  procès- verbal  de  l'assemblée 
générale  le  constaterait  authentiquement  (art.  32,  §  3). 

531.  Enfin  les  souscripteurs  sont  prévenus,  en  vertu 
de  la  disposition  finale  de  notre  article,  que  l'assemblée 
générale  qui  doit  définitivement  constituer  la  société  se 
réunira  dans  les  trois  mois  à  partir  de  la  publication  de' 
l'acte  (î).  Tel  est  le  délai  fixé  par  la  loi  pour  les  souscrip- 
tions. Sans  doute  il  n'y  aurait  pas  nullité  si  ce  délai  était 
dépassé,  mais  les  fondateurs  s'exposeraient  à  des  dom- 
mages-intérêts .  pour  le  cas  où  quelque  partie  serait 
lésée. 

Ils  seraient  en  efiet  responsables  des  abus  qui  pour- 

(1)  Namub,  t.  II,  n»  968.  Consultez,  sur  cette  matière,  les  arrêts  suivants 
rendus  en  France  :  Cass.  Fr.,  27  janvier  1873  (D.  P.,  1873, 1,  831)  ;  16  mars 
1870  (D.  P.,  1870, 1, 800)  et  Bourges,  21  août  1871  (D.  P.,  1873,  2,  84). 

(2)  Namtjb,  t.  II,n«971. 
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raient  résulter  de  cette  inobservation  des  formes  lé- 
gales (i). 

Le  terme  de  trois  mois  a  été  fixé  par  un  amendement 
afin  d'éviter  les  conséquences  d  une  souscription  indéfini- 
ment ouverte  ;  une  opération  sérieuse  doit  pouvoir  se  faire 
apprécier  et  réunir  les  capitaux  dans  un  délai  moindre 
que  trois  mois. 

Si,  passé  ce  délai,  les  fondateurs  persistent,  bien  que 
leur  tentative  ait  échoué,  la  société  ne  devient  pas  pour 
cela  impossible,  mais  ils  doivent  recommencer  de  nou- 
velles souscriptions. 

Art.  32. 

Au  jour  fixé,  les  fondateurs  présenteront  à  ras- 
semblée, qui  sera  tenue  devant  notaire,  la  justifica- 
tion de  Fexistence  des  conditions  requises  par  Tar- 
ticle  29  avec  les  pièces  à  l'appui. 

Si  la  majorité  des  souscripteurs  présents,  autres 
que  les  fondateurs,  ne  s'oppose  pas  à  la  constitu- 
tion de  la  société,  les  fondateurs  déclareront  qu'elle 
est  définitivement  constituée. 

Le  procès-verbal  authentique  de  celte  assemblée, 
qui  contiendra  la  liste  des  souscripteurs  et  l'état 
des  versements  faits,  constituera  définitivement  la 
société  (2). 


(1)  Suprà,  nû  525. 

(2)  C.  L.,  I,  n«  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice, 
art.  30  bis;  n*  16,  art.  174  ;  n<»  18,  art.  31  ;  n»  20,  art.  31  ;  n»  21,  art.  32. 

Il,  n«  42,  43. 

m,  n«*  231,  240  à  243,  517. 

V,  no  15,  art.  31. 


240  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  3i,  N»  652. 

Prcjet  de  la  committion. 
«  Art.  30  bit.  (Gomme  ci-dessus.)  » 
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541.  Deux  questions  soulevées  par  M.  Pirmez. 

542.  Distinction  entre  ce  qui  est  substantiel  et  ce  qui  est  accessoire. 
548.  Seconde  hypothèse. 

544.  Les  fondateurs  ne  prennent  pas  part  au  vote.  Renvoi  au  n*  552. 

545.  Le  procès-verbal  doit  être  authentique. 

546.  La  liste  des  souscripteurs  et  l'état  des  versements  faits  doivent  être 

mentionnés  à  peine  de  nullité. 

GOMMBNTAIRB. 

53S.  Nous  passons  au  dernier  acte  de  la  procédure 
exigée  pour  la  constitution  des  sociétés  par  souscriptions. 
Outre  le  consentement  individuel  des  souscripteurs,  la  loi 
exige  encore  celui  de  la  majorité  de  l'assemblée  générale, 
qui  opère  une  sorte  de  revision  ;  une  décision  de  la  majo- 
rité peut  donc  encore  annuler  toutes  les  souscriptions. 
Cette  nouvelle  formalité  a  son  danger,  mais  c*est  le  côté 
faible  de  notre  loi,  elle  favorise  quelquefois  la  fraude  en 
voulant  la  rendre  impossible.  Il  est  certain  que  les  fonda- 
teurs ont  presque  toujours  une  influence  prépondérante 
dans  la  première  assemblée  générale  ;  ils  pourront  donc 
faire  tomber  tout  ce  qui  s*est  fait  antérieurement,  anéan- 
tir, par  un  vote  de  la  majorité,  les  droits  que  les  sous- 
cripteurs croyaient  avoir  acquis.  Mais  le  législateur  n  a 
pas  voulu,  dans  Tintérét  des  sociétés  à  venir,  que  la  ma- 
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jorité  fût  hostile,  au  moment  môme  où  le  contrat  en  arri- 
vait à  la  conclusion  déânitive  et  où  les  opérations  sociales 
allaient  commencer. 

Du  reste,  la  mauvaise  volonté  des  fondateurs  me  parait 
ce  qu*il  y  a  le  moins  à  craindre. 

L'assemblée  s  assurera  que  toutes  les  conditions  exigées 
par  Tarticle  29  ont  été  remplies,  notamment  le  verse- 
ment effectif  du  vingtième  sur  chaque  action  souscrite 
(comparez  n*  508). 

533.  La  loi,  fidèle  à  l'idée  que  nous  avons  développée 
plus  haut  (i),  exige  partout  Tacte  authentique.  Elle  n  a  fait 
d'exception  que  pour  la  souscription,  d*abord  à  cause  des 
difficultés  pratiques  qu'aurait  rencontrées  une  pareille 
exigence,  ensuite  à  cause  du  caractère  essentiellement 
provisoire  de  cet  engagement,  qui  n  est  effectif  qu'après 
la  ratification  de  l'assemblée  générale. 

534.  Le  procès-verbal,  étant  le  complément  du  pre- 
mier acte  autorisé  par  l'article  31,  §  2,  doit  contenir  tout 
ce  qui  est  laissé  en  blanc  dans  celui-ci  :  la  liste  des  sous- 
cripteurs et  l'état  des  versements  faits. 

Ce  procès-verbal  reçu  par  un  notaire  devra  être  publié 
conformément  à  l'article  10,  §  P%  dans  la  quinzaine  de 
sa  date.  C'est  un  acte  définitif,  il  forme  avec  le  premier 
un  seul  et  môme  contrat  de  société,  il  est  donc  soumis  aux 
mêmes  formalités,  sous  les  mômes  pénalités.  Nous  nous 
trouvons  dans  le  môme  cas  que  lorsque,  conformément  à 
l'article  30  ou  du  moins  en  vertu  du  choix  qu'elle  laisse 
aux  contractants,  on  forme  la  société  par  plusieurs  actes 
authentiques  (2). 

535.  On  a  demandé  dans  les  discussions  si  l'assemblée 


(1)  Suprày  n»»  516,  517. 

(2)  Suprà,  n«616,  617, 620  bis;  Namuk,  t.  II,  n»  976. 
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générale  pourrait,  à  la  majorité  des  voix,  réduire  le  Ca- 
pital social. 

Évidemment  non.  La  majorité  nç  peut  que  rejeter, 
dans  son  ensemble,  un  projet  de  société  qui,  pour  une 
raison  ou  pour  une  autre,  ne  lui  convient  pas  ;  elle  do- 
mine sur  ce  point  la  minorité,  mais  elle  ne  peut  imposer 
à  celle-ci  la  moindre  modification  aux  statuts  publiés,  ni 
aux  mentions  contenues  dans  les  souscriptions  (i),  ce  sont 
là  les  conditions  auxquelles  chaque  souscripteur  est  censé 
avoir  subordonné  son  consentement. 

Si  l'assemblée  générale  unanimement  voulait  réduire 
le  capital  social,  elle  devrait  faire  table  rase  des  souscrip- 
tions et  constituer  la  société  par  un  acte  unique  et  défini- 
tif, l'unanimité  autorise  tout,  alors  que  les  tiers  ne  sont 
pas  en  cause;  mais  ne  serait-il  pas  étrange  de  donner  un 
procès-verbal  authentique  comme  complément  à  un  acte 
ou  projet  d'acte  qui  contient  des  dispositions  incompati- 
bles avec  l'acte  nouveau  ? 

536.  On  a  demandé  si  les  fondateurs  avaient  le  droit 
de  renoncer  à  une  partie  des  avantages  qui  leur  sont 
accordés. 

Incontestablement  oui. 

Nous  pouvons  toujours  renoncer  à  des  droits  introduits 
en  notre  faveur,  encore  que  ce  soit  une  dérogation  au  con- 
trat, lorsque  cette  renonciation  ne  blesse  les  droits  de  per- 
sonne (2).  Or  ici  qui  pourrait  se  plaindre  d'une  renoncia- 
tion purement  gratuite,  c'est-à-dire  pour  laquelle  on  n'exi- 
gerait rien  en  échange?  Il  faut  toujours  faire  exception 
pour  le  cas  où  des  tiers  auraient  des  droits  acquis. 

tt89.  Les  fondateurs  qui  renonceraient  ainsi  à  une 


(1)  C.L.,III,n~241et242. 

(2;  Namub,  t.  II,  no  979;  Lyon-Caen  et  Renault,  n*  421 
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somme  de  cent  mille  francs, par  exemple,  pourraient  même 
exiger  comme  conséquence  la  réduction  du  capital  social 
à  concurrence  de  cette  somme.  Ce  serait,  en  effet,  rester 
dans  les  conditions  du  contrat,  donner  à  chacun  les  mêmes 
avantages  et  le  changement  serait  au  profit  de  tous  puisque 
moins  le  capital  est  élevé,  moins  le  passif  est  considérable. 

Ce  ne  serait  pas  là  une  véritable  diminution  du  capital 
social,  ce  serait  même  une  augmentation  de  Tavoir;  l'ap- 
port serait  le  même  et  les  actions  seraient  moins  nom- 
breuses. 

On  ne  pourrait  cependant  se  prévaloir  de  cette  conces- 
sion, tout  avantageuse  qu  elle  fût,  pour  léser  des  droits 
acquis,  par  exemple,  pour  priver,  malgré  eux,  un  ou  plu- 
sieurs souscripteurs  des  actions  qu'ils  ont  souscrites  et 
dont  ils  avaient  la  propriété,  sous  la  seule  condition  que 
l'assemblée  générale  serait  favorable  à  la  constitution  de 
la  société  ;  on  ne  peut  y  ajouter  d'autres  conditions.  Dans 
ce  cas  le  capital  social  devrait  rester  intact. 

538.  L'honorable  M.  Reynaert  a  demandé  également 
s'il  ne  faudrait  pas  que  cette  réduction  du  prix  des  apports 
fût  autorisée  par  les  statuts.  Non  sans  doute  ;  nous  croyons 
avoir  démontré  que  la  renonciation  est  toujours  permise 
quand  elle  ne  lèse  pas  un  droit  acquis. 

539.  Reste  à  examiner  quelle  est  la  conséquence  de 
l'omission  de  certaines  formalités. 

Si  le  premier  acte  authentique  publié  comme  projet  est 
défectueux,  il  faut  voir  quelles  sont  les  omissions.  S'il 
s'agit  des  caractères  que  nous  avons  signalés  comme 
essentiels,  il  y  aura  nullité  des  souscriptions;  nul 
n'est  tenu  par  sa  signature  si  l'acte  ne  réunit  pas  les 
éléments  que  la  loi  exige  impérieusement  ;  les  souscrip- 
teurs pourraient  donc  invoquer  la  nullité,  môme  après  le 
procès-v-erval,  s'ils  n'ont  pas  adhéré.  Mais  s'ils  ont  com- 
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paru  à  ras8en;iblé6  générale  et  si  tout  le  monde  a  donné 
son  approbation,  il  sera  évident  que  tout  le  monde  a 
signé  en  connaissance  de  cause;  l'acte  constitutif  sera 
vdable  (i)  par  lui-même  aux  termes  de  l'article  30. 

540.  Si  les  omissions  étaient  de  peu  d'importance,  si 
par  exemple  le  premier  acte  omettait  le  nom  de  la  société, 
tout  en  la  désignant  de  manière  que  les  souscripteurs  ne 
pussent  s'y  tromper,  il  suffirait  que  le  dernier  acte  réuni 
au  premier  formât  un  ensemble  complet.  De  même  on  ne 
pourrait  voir  une  cause  de  nullité  dans  l'omission  de  la 
date  de  la  publication,  encore  que  cette  mesure  soit  impor- 
tante. Chaque  fois  que  le  souscripteur  aura  eu  connais- 
sance des  éléments  essentiels,  la  souscription  sera  loyale 
et  légale.  On  trouvera  la  confirmation  de  ce  que  nous 
venons  de  dire,  sous  les  numéros  suivants. 

54 fl.  Le  rapport  présenté  par  M.  Pirmez,  le  9  février 
1866,  soulève  deux  questions  intimement  liées  à  celles 
que  nous  venons  d'examiner. 

Voici  comment  s'exprime  l'honorable  rapporteur  : 

«  Deux  cas  restent  donc  à  prévoir. 

«  Celui  où  le  second  acte  n'aurait  pas  été  précédé  des 
formalités  prescrites,  soit  parce  qu'il  n'y  aurait  pas  eu 
convocation  à  une  réunion,  soit  parce  que  les  souscrip- 
tions n'auraient  pas  renfermé  les  énonciations  prescrites, 
ou  parce  que  ces  énonciations  seraient  fausses  ; 

«  Celui  où  l'acte  authentique  lui-même  constaterait 
l'existence  des  conditions  essentielles  de  la  société,  alors 
que  ces  conditions  n'existeraient  pas. 

«  Faut-il  dans  ces  deux  cas  prononcer  une  nullité  ? 

«  Non,  dans  le  premier  cas.  L'acte  authentique  con- 
state que  toutes  les  conditions  nécessaires  à  la  validité  de 

(1)  Infrh,  n»*  641  et  5i2.  Ce  n'est  pas  le  même  cas  que  celui  dont  nous 
parlons,  tU'prUf  n«  525. 
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la  société  sont  réalisées,  et  elles  le  sont  effectivement;  il 
faut  tenir  la  société  pour  valablement  formée,  hors,  bien 
entendu,  les  cas  de  fraude  ou  de  dol,  où  Taction  en  resci- 
sion reste  ouverte  ;  admettre  une  nullité  pour  le  vice  des 
énonciations  des  souscriptions  qui  ne  sont  pas  publiées,  ce 
serait,  sans  motifs  suffisants,  compromettre  les  droits  des 
tiers.  Mais  les  fondateurs  doivent  être  solidairement 
tenus  envers  les  souscripteurs  qui  auront  droit,  comme 
conséquence,  à  leur  faire  reprendre  leurs  actions  avec 
dommages  et  intérêts. 

^  Oui,  dans  le  second  cas.  Parce  que  la  fausse  déclara- 
tion ne  fait  pas  exister  les  conditions  essentielles  de  la  so- 
ciété, à  défaut  desquelles  elle  ne  peut  se  constituer;  mais 
les  fondateurs  seront  tenus  solidairement  non  seulement 
envers  les  actionnaires,  au  préjudice  desquels  une  société 
aurait  été  illégalement  formée,  mais  même  envers  les  tiers 
auxquels  les  fausses  énonciations  de  l'acte  porteraient 
préjudice.  La  nullité  n'est  au  surplus  pas  à  craindre,  parce 
qu'une  terrible  répression  atteindrait  les  fondateurs  qui  y 
donneraient  lieu;  il  y  aurait,  en  effet,  dans  ce  cas,  faux 
en  écriture  publique  par  addition  ou  altération  des  faits 
que  l'acte  avait  pour  but  de  constater,  crime  puni,  par 
l'article  147  du  code  pénal,  de  la  peine  des  travaux  forcés 
à  temps  (i).  » 

549.  La  première  hypothèse  comprend  des  faits  d'un 
ordre  différent.  Je  voudrais  distinguer  entre  ce  qui  est 
substantiel  et  ce  qui  n'est  qu'accessoire.  Il  est  bien  certain 
que  le  défaut  de  convocation  pour  l'assemblée  générale 
sera  couvert  par  la  présence  de  tous  les  souscripteurs 
à  la  réunion  dont  parle  notre  article^  mais  les  absents 


(1)  Rapport  fait  par  M.  Pirmez,  dans  la  séance  du  9  février  1866.  CL., 
II,  n»  43. 

II.  iQ' 
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pourraient' invoquer  cette  irrégularité  comme  nullité,  alors 
marne  que  leur  nombre  ne  serait  pas  suffisant  pour  former 
la  majorité,  parce  qu  ils  diraient  que  leur  présence  est  un 
droit  et  que  les  observations  qu'ils  avaient  à  développer 
étaient  de  nature  à  modifier  les  opinions. 

Mais  si  l'omission  portait  sur  les  énonciations  près- 
crites  comme  substantielles  ou  si  les  énonciations  étaient 
fausses  ? 

Dans  ce  cas,  il  me  semble  que  l'omission  des  formalités 
essentielles  entraînerait  la  nullité,  comme  je  viens  de  le 
dire  au  n*^  539. 

La  loi  a  voulu  éviter  l'agiotage,  la  tromperie,  les  illu- 
sions, les  erreurs  qui  résultent  presque  toujours  de  l'in- 
souciance ou  de  la  confiance  exagérée,  sinon  de  l'ignorance 
des  souscripteurs;  elle  a  voulu  placer  forcément  sous  leurs 
yeux  les  éléments  du  contrat.  C'est  une  précaution  que  la 
loi  impose  aux  contractants,  elle  les  défend  contre  leur 
propre  faiblesse.  Nous  trouvons  une  précaution  analogue 
dans  l'article  1326  du  code  civil,  qui  exige  que  le  bon  ou 
approuvé  soit  écrit  de  la  main  du  débiteur. 

Il  me  semble  que  la  raison  de  décider  est  la  même  que 
dans  l'espèce  supposée  plus  haut,  sous  l'article  31,  pour 
le  cas  où  l'acte  n'est  pas  rédigé  en  double  (i).  Nous  dirons 
ici  également  que  le  payement  même  des  actions  souscrites 
ne  rendrait  pas  le  souscripteur  non  recevable  à  réclamer. 

543.  Quant  à  la  seconde  hypothèse,  je  partage  entiè- 
rement l'avis  de  l'honorable  rapporteur,  la  nullité  est  évi- 
demment encourue  en  faveur  des  souscripteurs  ou  des 
tiers  lésés. 

Il  est  vrai  que  la  loi  ne  prononce  pas  ces  nullités  ;  mais 
il  n'est  pas  nécessaire  que  la  nullité  soit  prononcée  ex- 

(1)  Suprà,  n'*  526 
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pressémeni,  il  suffit  que  rintention  du  législateur  soit  évi- 
dente et  qu'elle  résulte  de  dispositions  précises.  Quelle 
serait  la  sanction  de  formalités  que  la  loi  déclare  substan- 
tielles, si  elles  pouvaient  être  impunément  méconnues? 
Ce  principe  a  du  reste  été  maintes  fois  invoqué  pendant 
les  discussions  et  je  ne  me  souviens  pas  que  personne  ait 
prétendu  qu'il  n'y  eût  d'autres  nullités  que  celles  qui  sont 
proclamées  par  une  disposition  législative  expresse. 

544.  Les  fondateurs  ne  peuvent  voter  sur  la  question 
de  savoir  si  la  société  sera  constituée.  Nous  verrons,  sous 
l'article  34,  ce  que  Ton  doit  entendre  par  fondateurs  (i). 
Ils  sont  trop  directement  intéressés  pour  qu'on  leur  re- 
connaisse le  droit  d'imposer  leur  volonté,  ou  du  moins 
de  contribuer  à  l'imposer.  C'est  ce  qui  résulte  des  mots  : 
«  autres  que  les  fondateurs  y» . 

546.  Le  procès- verbal  de  l'assemblée  doit  être  authen- 
tique, c'est-à-dire  qu'il  doit  être  reçu  par  deux  notaires, 
ou  par  un  notaire  et  deux  témoins,  et  satisfaire  aux  autres 
conditions  de  la  loi  du  26  ventôse  an  xi  (2). 

L'article  32  dit  même  expressément  que  l'assemblée 
sera  tenue  devant  notaire. 

546.  La  liste  des  souscripteurs  et  l'état  des  versements 
faits  sont  évidemment  prescrits  à  peine  de  nullité,  ce  sont 
là  des  éléments  essentiels  destinés  à  constater  que  les 
souscriptions  ont  comme  garantie  une  signature  à  laquelle 
l'article  42  donne  la  véritable  sanction. 

Ces  formalités  sont  les  dernières ,  elles  complètent  la 
constitution  de  la  société  qui  se  trouve  dans  la  même  si- 
tuation que  si  elle  avait  été  faite  par  un  seul  acte,  avec 
le  concours  de  tous  les  actionnaires. 


(1)  /n/rà,  n«  552. 

(2)  Supra,  1. 1«,  n«  250  et  t.  II,  n»  518. 
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Mais  ceux-ci  sont  déjà  tenus,  mâme  avant  la  constitu- 
tion définitive  au  cours  de  la  procédure  tracée  par  les 
articles  31  et  32.  Leur  souscription  les  oblige,  pour  le  cas 
où  la  majorité  de  l'assemblée  générale  persiste,  malgré  le 
dissentiment  de  la  minorité. 

Art.  33. 

Lorsqu'une  émission  d'actions  a  lieu  en  vertu 
soit  d'une  disposition  des  statuts,  soit  d'une  ruodi* 
fication  aux  statuts,  les  souscriptions  devront  être 
faites  en  double  et  contenir  les  énonciations  indi* 
quées  en  l'article  31  (i). 

Projet  de  la  commission, 

«  Art.  3i .  Lorsqu'une  émission  d'actions  est  faite  en  vertu  d'une  disposition  des 
statuts,  soit  par  une  modification  aux  statuts,  les  souscriptions  devront  être  faites  en 
double  et  contenir  les  énonciations  indiquées  en  l'article  30.  » 

Amendement  proposé  par  M.  U  ministre  de  la  justice  en  4868. 

«  Art.  3i .  Lorsqu'une  émission  d'actions  est  faite,  soit  en  vertu  d'une  disposition  des 
statuts,  etc.  (Le  reste  comme  ci-dessus).  » 

Sommaire. 

547.  Cas  dans  lesquels  il  y  a  émission  d'actions. 

548.  La  souscription  ne  doit  pas  contenir  toutes  les  énonciations  indiquées 

en  l'article  31. 

549.  La  souscription  peut  être  valable  sans  être  complète. 
549  bis.  Augmentation  du  capital.  Formalités. 

550.  Renvoi  aux  n«*  525  et  527. 

GOBIMBNTAIRB. 

547.  Il  peut  y  avoir  des  émissions  d'actions  après  la 
constitution  de  la  société. 

(1)  G.  L.,  I,  n*  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  31  ; 
n»  16,  art.  175  ;  n»  18,  art.  32  ;  n«  20,  art.  32  ;  n»  21,  art  33. 

II,  n<»44. 

III,  no-  244, 517,  art.  175;  620,  art.  32. 
V,  n*  15,  art.  32. 
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Voici  Texplication  qu'en  donne  la  commission  : 

«  Il  est  naturel  que  le  môme  mode  soit  établi  pour  les 
émissions  destinées  à  augmenter  le  capital.  Uarticle 
prescrit  donc  que  les  actes  de  souscription  soient  faits  en 
double,  et  indiquent  les  éléments  substantiels  de  la  société. 
La  société  étant  alors  constituée,  il  n*est  plus  question  de 
convoquer  à  la  réunion  dont  parle  Tarticle  30. 

«  Les  émissions  postérieures  à  la  constitution  de  la  so- 
ciété peuvent  être  faites  dans  deux  cas  qu'indique  le  texte  : 
lorsqu'une  clause  statutaire  permet  ces  émissions  d'ac- 
tions ultérieures,  lorsqu'une  modification  aux  statuts  au- 
torise l'augmentation  du  capital.  Il  a  paru  utile  d'énoncer 
ces  deux  hypothèses,  pour  établir  surtout  que  les  statuts 
peuvent  prévoir  des  émissions  d'actions,  mais  sans  que 
cette  ressource  éventuelle  influe,  avant  sa  réalisation,  sur 
le  chiffre  du  capital  qui  doit  être  intégralement  souscrit 
dans  l'acte  constitutif  (i).  »» 

Dans  les  deux  cas,  on  peut  constater  la  souscription  et 
le  versement  (2)  par  acte  notarié,  comme  pour  constituer 
une  société  (art.  30). 

Mais  on  peut  aussi  recourir  à  la  souscription,  la  seule 
des  formalités  substantielles  à  laquelle  la  loi  accorde  la 
faveur  de  l'acte  sous  seing  privé  ;  il  faudra  en  retour  que 
les  souscripteurs  observent  la  formalité  du  double  original. 

548.  Notre  article  ajoute  même  que  la  souscription 
devra  contenir  les  énonciations  indiquées  en  l'article  31. 

Il  en  est  une  pourtant  qui  doit  être  omise,  comme  le 
fait  remarquer  M.  Pirmez  (3),  c'est  la  convocation  à  une 
assemblée  générale.  Cette  formalité  serait  de  nature  à  in- 


(1)  C.  L.,  II,  !!•  44  ;  «V^à,  n««  734  et  735. 

(2)  /«/rà,  n»  649  Ms, 

(3)  C.  L.,  II,  n»  44. 
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duire  le  public  en  erreur;  il  n'y  a  plus  place,  dans  le  cas 
que  prévoit  notre  article,  pour  une  assemblée  générale^ui 
pourrait,  à  la  majorité  des  voix,  annuler  la  souscription. 
Ici  la  société  est  constituée  et  son  existence  ne  dépend 
plus  d'une  mïgorîté;  la  souscription  même  ne  peut  en  dé- 
pendre, elle  est  définitive  pour  chacun  des  souscripteurs 
du  moment  où  leur  signature  est  apposée  sur  les  deux 
originaux  ou,  du  moins,  sur  l'original  qui  ne  lui  est  pas 
destiné  (i). 

ft40.  La  souscription  n'est  même  pas,  comme  dans  le 
cas  prévu  par  l'article  31,  soumise  à  la  condition  suspen- 
sive qu'elle  sera  complète,  c'est-à-dire  égale  au  capital  so- 
cial ;  c'est  qu'en  effet,  cette  condition  est  essentielle  quand 
il  s'agit  de  la  constitution  d'une  société,  celle-ci  ne  pouvant 
exister  que  si  ce  capital  est  entièrement  souscrit.  Sous 
l'empire  de  l'article  33,  au  contraire,  une  émission  d'ac- 
tions peut  ne  réussir  qu'en  partie  ;  cette  souscription  ne 
tient  plus  à  l'essence  du  contrat  ;  le  capital  sera  augmenté 
de  la  somme  demandée  ou  ne  le  sera  que  partiellement, 
l'émission  n'en  sera  pas  moins  valable  :  on  pourra  s'en 
teuir  là  ou  la  compléter  ultérieurement. 

Ces  observations  ne  sont  pas  inutiles,  parce  que  le  texte 
de  l'article  33  prête  à  la  supposition  qu'il  assimUe  les  deux 
hypothèses. 

&«n  A.»  Ceci  nous  amène  à  nous  demander  ai  les  so- 

ugmentent  leur  capital  sont  soumises  aux 

lités  que  pour  la  constitution. 

sitons  pas  à  répondre  non. 

I  dissimuler  cependant  les  objections  qu'on 

avec  beaucoup  d'autorité. 

)  cassation  de  France  avait  d'abord  consacré 
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lopinion  que  nous  défendons  aujourd*hui  (i) ;  un  arrât  du 
5  novembre  1879  en  a  décidé  autrement  (2),  sans  con- 
vaincre toutefois  l'un  des  jurisconsultes  les  plus  distingués 
de  cette  cour  (3). 

Il  est  bien  difficile,  en  effet,  d'étendre  les  dispositions 
exorbitantes  et  les  nullités  rigoureuses;  d'une  mesure 
destinée  à  prévenir  les  fondations  de  sociétés  par  des  spé- 
culateurs qui  touchent  les  différences  sans  avoir  rien  ex- 
posé, on  ne  peut  pas  conclure  à  une  prescription  légale 
qui  n'est  écrite  nulle  part,  qui  n'offre  aucune  analogie,  et 
qui  aurait  pour  conséquence  d'entraver  la  marche  des 
affaires  sans  aucune  utilité. 

On  argumente  des  abus  possibles  par  la  constitution 
d'une  société  avec  un  capital  de  fantaisie  sauf  à  l'aug- 
menter successivement  et  indéfiniment.  L'argument  dé- 
passe le  but,  partout  la  fraude  peut  tenter  de  dénaturer 
le  sens  de  la  loi;  le  versement  lui-même,  à  bien  prendre 
la  chose,  n'est  pas  décisif. 

C'est  au  pouvoir  judiciaire  à  discerner  et  à  déjouer  la 
fraude  :  Si  manifesta  iniquitas  appareat,  corrigatur  à 
judice  honœ  fidei  (4). 

Par  exemple,  une  société  dont  les  opérations,  la  consti- 
tution même  exigent  un  million  de  capital  se  constitue  en 
ne  déterminant  dans  les  statuts  qu'un  capital  de  250,000 
francs,  en  ayant  soin  d'autoriser  l'augmentation  du  capital 

(1)  Gas8.  Fr.,  24  mai  1869 (D.  P.,  1869,  1,  828)  ;  Paris,  28  mai  1869  (ibid,, 
1869,  2,  145);  Namub,  t.  II,  n»  984;  Pont,  ii«876;  VAVASflEUR,  2«  édit.. 
n«  876  ;  Beslay  et  Laubas,  n»*  145  et  suiv. 

(2)  Cass.Fr.,  6  novembre  1879  (D.  P.,  1880, 1, 126);  idem,  27  janv.  1873 
(ibid,,  1878, 1,  881);  voy.  aussi  Sirby,  1876, 1,409,  en  note,  Dissertation  de 
BouBOUiOKAT  ;  Alauzet,  n«  448;  Rousseau,  n««  879  et  suiv.;  Riviàbb, 
n«»  17  et  32;  Boibtbl,  p.  180,  n<»  254  ;  Dalloz,  Rép,,  y  Sociétéy  n«  1183. 

(8)  Yoy.  note  1  suprà;  trib.  de  comm.  de  Bruxelles,  4  septembre  1877 
(Pfl*tc.,1878,8,78). 
(4)  Suprà,  n"  30  et  suiv. 


252  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  35,  N«  549  bis. 

jusqu  au  chiffre  d'un  million;  cette  société  est  frappée  de 
nullité  parce  que  les  fondateurs  ont  voulu,  par  une  comr 
binaison  frauduleuse,  échapper  aux  prescriptions  de  la 
loi  (i);  on  trouvera  une  infinité  d'exemples  de  fraudes 
ainsi  déjouées  par  les  tribunaux. 

Pour  en  revenir  à  la  question,  faisons  remarquer  que 
rémission  constituant  une  augmentation  de  capital  n'a  pas 
le  caractère  de  la  souscription  créatrice  d'où  doit  sortir 
la  société  elle-même  et  pour  laquelle  nul  n'est  obligé  si 
tout  le  capital  n'est  souscrit^  parce  que  chaque  signature 
est  donnée  conditionnellement  :  «  Il  serait  d'une  criante 
injustice,  dit  M.  Pirmez  (2),  de  considérer  le  souscripteur 
d'un  certain  nombre  d'actions  comme  engagé  à  ûtire  les 
versements  qu'il  a  promis,  si  le  capital  que  l'on  a  considéré 
comme  nécessaire  ne  se  trouve  complètement  assuré.  » 

L'émission  ultérieure  est,  non  plus  un  acte  préparatoire 
ayant  pour  but  de  réunir  les  éléments  d'une  personnalité 
à  constituer,  mais  c'est,  au  contraire,  le  fait  d'une  société, 
vivante,  agissant.  Il  n'est  plus  question  que  d'apporter  des 
ressources  nouvelles,  ressources  avantageuses,  nécessaires 
peut-être,  mais  la  somme  totale  ne  forme  pas  un  tout  in- 
divisible ne  prenant  naissance  qu'en  môme  temps.  De 
même  qu'il  ne  s'agit  plus  de  créer  une  personne  morale, 
de  même  aussi  les  exigences  sont  bien  différentes. 
C'est  pour  cela  qu'on  ne  convoque  pas  l'assemblée  géné- 
rale (3). 

Je  viens  de  relire  les  discussions  relatives  aux  trois 


(1)  Paris,  4  août  186S  et  20  avril  1865,  rapportés  par  Yayassbub,  n»  376. 
Trib  comm.  de  la  Seine,  3  février  1864  {Droit y  1864,  p.  856);  Pomt, 
n*  876,  p.  65,  note  1  ;  Beslay  et  Lauras,  n^*  209  ot  210  ;  Bédabridb, 
n«36. 

(2)  CL.,  II,  no  42. 

(3)  Suprà,  n»  548. 
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éléments  essentiels  indiqués  par  larticle  29  et  je  n'y  vois 
rien  qui  puisse  justifier,  en  Belgique,  Tapplication  de  la 
jurisprudence  française  sur  ce  point. 

550.  Nous  appliquerons  ici  ce  que  nous  avons  dit  sous 
Tarticle  précédent  et  pour  les  mêmes  motifs,  c'est  que  la 
souscription  doit  contenir  les  éléments  essentiels  à  peine 
de  nullité.  Inutile  d*en  reproduire  les  développements  (i). 

Art.  34. 

Les  fondateurs  sont  solidairement  responsables 
envers  les  intéressés  soit  de  l'absence  ou  de  la  faus- 
seté des  énonciations  prescrites  pour  les  actes  de 
souscription^  soit  de  la  nullité  d'une  société  consti- 
tuée par  eux  et  dérivant  du  défaut  d'acte  aulhen* 
tique  ou  d'une  des  conditions  requises  par  l'arti- 
cle 29  (2). 

Prcjet  du  gouvernement. 

«  Art.  6i.  Lorsque  la  nallitë  de  la  société  oa  des  actes  et  délibérations  a  été  pronon- 
cée, aux  termes  de  l'article  précédent,  les  fondateurs  auxquels  la  nullité  est  imputable  et 
les  administrateurs  en  fonctions  au  moment  oU  elle  a  été  encourue  sont  responsables 
solidairement  envers  les  tiers,  sans  préjudice  des  droits  des  actionnaires.  » 

Projet  de  la  commistion. 
«  Art.  33.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Sommaire. 

551.  Analyse  de  l'article  84.  Responsabilité. 

551  bis,  La  responsabilité  s'étend-elle  aux  dettes  de  la  société  ? 

(1)  Suprà,  n-  626,  527. 

(2)  C.  L.,  I,  n*  4  ;  n«  12,  projet  de  loi,  art.  61  ;  n*  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  32;  n*  IG,  art.  176;  n»  18,  art.  83;  n«  20, 
art.  33;  n«  21,  art.  84. 

II,  n««  43,  45,  83. 

m,  n-  7,  214,  245,  246,  247, 517,  art.  176. 

V,  n»  15,  art.  38. 
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562.  Quel  est  le  sens  du  mot/ondaieur? 

653.  Tous  les  signataires  de  l'acte  de  société  ne  sont  pas  fondateurs. 

664.  Responsabilité  des  administrateurs  de  sociétés  quand  oellea-ci  on 
forment  une  nouvelle. 

666.  Quelle  est  la  responsabilité  des  particuliers  qui  prêtent  leur  con- 
cours à  ces  sociétés  ? 

655  biê.  Portée  du  mot  intéressés. 


COMMENTAIRE. 

65t.  Notre  article  découle  de  ce  principe  qui  domine 
toute  la  loi,  c*est  que  la  société  anonyme  limite  la  respon- 
sabilité au  capital;  tous  les  associés  sont  affranchis  de  la 
responsabilité  sociale,  à  condition  que  la  responsabilité 
personnelle  pour  des  faits  personnels  soit  une  vérité  ;  plus 
on  veut  fortifier  l'immunité  de  l'anonymat,  plus  il  faut 
renforcer  la  responsabilité  des  administrateurs  en  assu- 
rant aux  tiers  un  recours  contre  la  fraude  et  môme  contre 
la  négligence.  A  mon  avis,  le  beau  côté  de  la  société  ano- 
nyme, c'est  qu'elle  fait  porter  la  responsabilité  là  où  ell^ 
se  trouve  à  sa  place;  on  ne  l'exagère  pas,  on  n'impose  pas 
à  un  homme  le  poids  des  désastres  d'une  société  de  capi- 
taux, mais  on  ne  permet  pas  que  l'administrateur  s'affran- 
chisse impunément  de  ses  devoirs,  de  la  diligence  néces- 
saire pour  sauvegarder  les  grands  intérêts  qui  lui  sont 
confiés  (i). 

La  responsabilité  des  fondateurs  doit  donc  être  entière. 
Remarquons  que  l'on  n*applique  pas  ici  les  principes  de 
l'article  1382  parce  qu'elle  découle  d'un  contrat,  et  d'un 
contrat  que  la  loi  favorise  d'un  côté  en  l'environnant  en 
retour  de  règles  sévères.  Sans  vouloir  entrer  dans  un 
exposé  qui  sera  mieux  placée  sous  l'article  52,  de  la  théo- 
rie de  la  faute,  nous  dirons  que  la  moindre  faute  peut 


(1)  Suprà,  n<»  478  et  480. 
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ouvrir  une  action  en  dommages  et  intérêts,  lorsqu'elle 
porte  sur  des  points  essentiels.  On  ne  peut  néanmoins 
séparer  la  gravité  morale  de  la  gravité  des  conséquences  ; 
c  est  pourquoi  on  fera  toujours  une  différence  entre  les 
fautes  pour  la  condamnation  (i). 

Tel  est  le  sens  de  l'article  34. 

Responsabilité  étendue  jusqu'à  la  solidarité  pour  omis- 
sion de  ce  qui  concerne  les  formalités  substantielles  (2). 

Il  faut  remarquer  que  ce  n'est  pas  la  nullité  seule  qui 
ontraine  ces  conséquences;  tout  dommage  résultant  de 
l'absence  ou  de  la  fausseté  des  énonciations  prescrites 
pour  les  actes  de  souscription  a  la  même  portée. 

551  bis.  Voilà  donc  les  fondateurs  responsables  et  so- 
lidaires. Ils  ont  déclaré  que  les  apports  valaient  un  mil- 
lion au  lieu  de  quatre  cent  mille  francs,  valeur  véritable, 
et  la  société  a  subi  une  déception  de  six  cent  mille  francs  ; 
nos  fondateurs  verseront  cette  somme  à  titre  de  dom- 
mages et  intérêts  si  c'est  bien  là  le  montant  du  dommage. 
Nous  supposons  que  le  contrat  de  société  lui-même  ne 
soit  pas  attaqué  pour  dol  et  fraude  et  qu'on  n'en  demande 
pas  la  nullité,  nous  ne  parlons  que  des  dommages  et  in- 
térêts. 

Pour  le  cas  de  nullité,  la  responsabilité  pourrait  s'éten- 
dre bien  davantage,  une  série  de  faits  difficiles  à  carac- 
tériser d'avance  présenteront  les  questions  de  droit  les 
plus  diverses,  les  dettes,  par  exemple. 

Essayons  cependant  de  poser  quelques  principes  géné- 
raux, dont  l'article  34  est  la  source. 

Une  société  nulle  a  fonctionné  comme  valable  (3)  ;  après 

(1)  Infff,  n»  686  ;  Paris,  28  mai  1869  (D.  P.,  1869,  2, 146). 

(2)  La  solidarité  se  divise  entre  les  fondateurs  au  prorata  des  actions 
Cass.  Fr.,  13  mars  1876  (D.  P.,  1877, 1.  49). 

(3)  Bruxelles,  21  février  1882  {B.  J.,  1882,  p.  321)- 
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un  grand  nombre  d'années,  la  nullité  est  demandée  et  pro* 
noncée,  le  capital  est  épuisé  et  les  dettes  dépassent  de 
beaucoup  Tactif.  Les  créanciers  se  retournent  contre  les 
fondateurs  et  leur  disent  :  La  nullité  résulte  du  défaut  de 
versement  du  vingtième,  nous  venons  en  vertu  de  Tarti- 
cle  34  réclamer  votre  condamnation  solidaire  au  paye- 
ment des  dettes.  De  leur  côté,  les  fondateurs  objectent 
que  les  dettes  ne  proviennent  pas  de  la  nullité,  que  d*ail- 
leurs,  si  la  société  était  valable,  ils  ne  seraient  pas  tenus 
au  delà  de  leur  mise  et  qu'on  ne  peut,  sous  prétexte  de  ré- 
parer le  dommage  causé,  exiger  d'une  société  nulle  plus 
qu'on  n'eût  été  en  droit  d'attendre  de  la  société  valable. 
L'article  34  suppose  un  dommage  résultant  directement 
de  la  fausseté  des  énonciations  ou  d'une  omission  touchant 
à  des  formalités  substantielles.  Tout  au  plus  peut-on 
placer  fictivement  la  société  dans  les  con<Utions  qu'elle 
eût  réunies  si  la  fondation  avait  été  régulière,  mais  dire 
que,  pour  une  faute  qui  engage  la  responsabilité,  les  fon- 
dateurs vont  perdre  tout  le  bénéfice  de  l'anonymat,  se 
trouver  associés  en  nom  collectif,  c'est  ajouter  à  la  loi, 
c'est  créer  une  loi  nouvelle. 

De  même  on  mettra  la  cause  en  rapport  avec  l'effet,  en 
décidant  que,  si  l'omission  d'une  formalité  substantielle  a 
fait  prononcer  la  nullité  de  la  société,  mais  n'a  pas  été 
cause  de  la  faillite,  les  fondateurs  ne  sont  pas  respon- 
sables, surtout  si  l'omission  n'a  pu  être  connue  des  admi- 
nistrateurs (i). 

En  France,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  fort 
partagées,  les  arrêts  toutefois  étendent  aux  dettes  la  res- 
ponsabilité des  fondateurs. 

Parmi  les  auteurs,  citons,  dans  le  môme  sens  : 

(1)  Nîmes,  21  jany.  1881  (D.  P.,  1881,  2, 126-127). 
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RiviÈRjB,  Comm.  de  la  loi  du  24  juillet  1867,  n^  274. 

Et,  en  sens  contraire  :  Deloison,  n"*  467  et  468;  Ro- 
MiGUiÈRB,  n**'  159  et  162;  Duvergier,  Collection  des  lois, 
1863,  p.  387;  Vavasseur,  n**  343;  Droit,  8  novembre 
1874;  Bédarride,  n**  479;  Alauzbt,  n**  557;  Boistel, 
p.  216;  LBSCŒUR,n°307;  Pont,  n"  1306  et  1307,  exa- 
mine la  question  sous  toutes  ses  faces  ;  il  cite  Topinion  de 
MM.  Carbl,  Demolombe  et  Valette;  Mathieu  et  Bour- 
GuiGNAT,  n^'  243  et  244  ;  Sourdat,  Traité  de  la  respon- 
sabilité; dissertation  insérée,  Jowrn.  du  Palais,  1876, 
p.  873;  SiREY-V.,  1876,  1,  361. 

Quant  aux  arrêts  auxquels  nous  avons  fait  allusion,  des 
éclaircissements  sont  nécessaires. 

Les  recueils  d'arrêts  citent  :  Cass.  Fr.,  2  juillet  1873 
(D.  P.  1874,  1,  50);  id.,  27  janv.  et  27  mai  1873  (ibid., 
1873,  1,331  et  333). 

Ouvrons  une  parenthèse  consacrée  à  Texamen  de  la 
législation  sur  laquelle  repose  cette  jurisprudence. 

L'article  25  de  la  loi  des  23-29  mai  1863  est  ainsi 
conçu  : 

«  Lorsque  la  nullité  de  la  société  ou  des  actes  et  déli* 
bérations  a  été  prononcée,  aux  termes  de  l'article  24  ci- 
dessus,  les  fondateurs  auxquels  la  nullité  est  imputable  et 
les  administrateurs  en  fonctions  au  moment  où  elle  a  été 
encourue  sont  responsables  solidairement  et  par  corps 
envers  les  tiers  sans  préjudice  des  droits  des  actionnaires. 

«  La  même  responsabilité  solidaire  peut  être  prononcée 
contre  ceux  des  associés  dont  les  apports  ou  les  avantages 
n'auraient  pas  été  vérifiés  et  approuvés  conformément  à 
l'article  5.  » 

Argumentant  de  ce  texte  combiné  avec  l'article  27,  la 
jurisprudence  sépare  la  responsabilité  envers  les  tiers  de 
celle  dont  les  actionnaires  ont  à  se  prévaloir  et,  quant  aux 
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tiers,  la  responsabilité  est  illimitée,  elle  8*étend  même 
aux  dettes  de  la  société  ;  les  actionnaires  restent  dans  le 
droit  commun. 

La  discussion  s'est  vivement  engagée  à  propos  d*un 
arrêt  de  la  cour  de  Paris,  il  y  a  eu  pourvoi  en  cassation, 
puis  arrêt  de  rejet. 

Nous  n*avons  à  nous  occuper  que  de  la  question  de  sa- 
voir si  la  responsabilité  s*étend  aux  dettes. 
'  M.  Gaston  Griolet  analyse  Farrét  avec  sa  netteté  habi* 
tuelle  et,  encore  qu*il  aboutisse  au  même  résultat  que 
Tarrêt,  nous  avons  à  faire  fruit  de  ses  critiques  ;  nous  écar- 
terons ensuite  des  arguments  tirés  de  textes  étrangers  à 
notre  législation. 

Nous  lisons  dans  la  note  de  M.  Griolet  (i)  : 
.  ^  La  cour  de  Paris  remarque  que  Ton  désigne  habituel- 
lement sous  la  qualification  d*associé  responsable  Tassocié 
qui  est  personnellement  tenu  de  tous  les  engagements  so- 
ciaux. £t  elle  en  conclut  .que,  dans  le  cas  actuel,  le  mot 
responsable  signifie  associé  responsable,  associé  tenu  de 
toutes  les  dettes  sociales.  Mais  cet  argument  n*a  pas  une 
bien  grande  valeur,  car,  s'il  est  vrai  que  les  mots  associé 
responsable  signifient  associé  tenu  de  toutes  les  dettes  so* 
dates ^  l'article  25  de  la  loi  du  23  mai  1863  ne  dit  pas  que, 
dans  le  cas  quelle  prévoit,  les  fondateurs  et  administra- 
teurs deviennent  associés  responsables.  Elle  dit  seulement 
qu  ils  sont  responsables.  Le  second  motif  de  l'arrêt  est 
plus  concluant.  Après  avoir  dit  que  les  fondateurs  et  ad- 
ministrateurs sont  solidairement  responsables  envers  les 
tiers,  l'article  25  ajoute  :  «  Sans  préjudice  des  droits  des 
actionnaires,  y»  Ne  résulte-t-il  pas  de  cette  rédaction  que 
la  responsabilité  des  fondateurs  et  administrateurs  envers 

■ 

(1)  D.  P.,  1869,  2, 148. 
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les  tiers  est  autre  que  leur  responsabilité  envers  les  action- 
naires et,  sans  doute,  qu'elle  est  plus  étendue?  Un  argu- 
ment semblable  se  tire  de  l'article  27,  qui  déclare  les 
administrateurs  responsables,  conformément  aux  règles 
du  droit  commun,  soit  envers  les  tiers,  soit  envers  la  so- 
ciété, de  tous  dommages  et  intérêts  résultant  des  infrac- 
tions aux  dispositions  de  ladite  loi  et  des  fautes  par  eux 
commises  dans  leur  gestion.  On  comprend  très  bien  que 
deux  articles  aient  été  écrits  pour  instituer  deux  responsa- 
bilités différentes  :  Fune,  solidaire  et  par  corps,  s'étendant 
nécessairement  à  la  totalité  des  dettes  sociales,  pour  le 
cas  où  les  fondateurs  et  administrateurs  n'ont  organisé 
qu'une  société  irrégulière  et  nulle;  l'autre,  dans  les  termes 
du  droit  commun,  pour  tout  dommage  causé  par  la  faute 
des  administrateurs.  Mais  si,  au  cas  de  nullité  de  la  so- 
ciété, les  administrateurs  ne  devaient  être  responsables, 
conformément  au  droit  commun,  que  des  conséquences 
dommageables  de  la  nullité  qui  a  sa  cause  dans  leur 
faute,  l'article  27  su£Ssait,  et  l'article  25  était  inutile. 
Cependant  on  pourrait  répondre  que  ce  double  vice  de 
rédaction  ne  devrait  pas  étonner  beaucoup  dans  une  loi 
où  l'on  rencontre  la  négligence  de  style  qui  donne  lieu  à 
la  question  actuelle.  Et  on  pourrait  ajouter  qu'un  double 
emploi  semblable  existe  dans  la  loi  du  24  juillet  1867, 
art.  8  et  9.  Le  troisième  motif  nous  parait  enfin  nécessiter 
quelques  observations.  On  pourrait  croire  qu'il  consacre 
une  théorie  qui  s'est  plusieurs  fois  présentée  devant  les 
tribunaux,  mais  qui  n'a  qu'une  apparence  de  vérité.  Elle 
consiste  à  prétendre  qu'en  matière  commerciale  tout  asso- 
cié est  solidairement  responsable,  à  moins  qu'un  texte 
spécial  ne  limite  sa  responsabilité,  comme  dans  les  sociétés 
en  commandite  et  dans  les  sociétés  anonymes.  On  en  con- 
clut qu'au  cas  où  les  formalités  prescrites  pour  la  validité 
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de  ces  sociétés  privilégiées  n'ont  pas  été  accomplies,  il 
ne  reste  quune  société  de  fait  dont  tous  les  membres  sont 
solidairement  responsables,  parce  que  les  textes  spéciaux 
aux  sociétés  en  commandite  et  aux  sociétés  anonymes 
cessent  d'être  applicables  et  laissent  les  associés  sous  l'em- 
pire du  droit  commun.  Mais  cette  doctrine,  suivie  par  un 
seul  arrêt,  Caen,  7  août  1844  (D.  P.  1845,  2,  33),  a  été 
condamnée  par  la  cour  de  cassation.  Voy.  req.  29  février 
1859  (D.  P.  1859.  1,  408);  voy.  aussi  Paris,  29  janvier 
1863  (D.  P.  1863,  2,  38).  Il  n'y  a  pas,  en  eflTet,  dans  notre 
droit  une  règle  générale  d'après  laquelle,  en  matière  com- 
merciale, tous  les  associés  seraient  tenus  solidairement, 
sauf  quelques  cas  privilégiés.  Chacune  des  sociétés  qui  sont 
admises  par  la  loi  a  ses  règles  propres  et  indépendantes, 
qui  déterminent  la  responsabilité  des  associés.  11  est  vrai 
que,  si  la  société  contractée  est  nulle,  il  ne  reste  qu'une 
société  de  fait  ayant  existé  entre  les  parties.  Mais  pour- 
quoi appliquerait-on  à  cette  situation  les  dispositions  de 
loi  qui  sont  relatives  à  une  société  autre  que  celle  que  les 
parties  avaient  voulu  former?  Cet  état  de  fait  doit  être 
évidemment  réglé  d'après  le  fait  lui-même,  c'est-à-dire 
d'après  les  conventions  exécutées  par  les  parties,  à  moins 
que  leurs  actes  n'aient  été  contraires  à  ces  conventions. 
C'est  d'après  ce  principe  que  la  jurisprudence  décide  gé- 
néralement que  la  liquidation  des  sociétés  annulées  aura 
lieu  conformément  à  leurs  statuts.  Voy.  Ci v.cass.,  31  dé- 
cembre 1844  (D.  P.  1845,  1,  75);  Civ.  rej.,  19  mars  1862 
(D.  P.  1862,  1,  408);  7  février  1865  (D.  P.  1865,  1, 
289).  Mais  nous  ne  croyons  pas  que  le  présent  arrêt  ait 
méconnu  ces  principes.  La  cour  de  Paris  n'a  pas  cherché 
la  cause  de  la  responsabilité  des  fondateurs  et  administra- 
teurs dans  le  droit  commun.  Elle  l'a  trouvée  dans  la  dis- 
position édictée  par  l'article  25  de  la  loi  du23  mai  1863. . .  » 
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Nous  avons  tenu  à  reproduire  cette  intéressante  dis- 
sertation pour  bien  établir  que  le  grand  argument  est  tiré 
de  lexpression  que  nous  avons  signalée  :  «  Sans  préjudice 
des  droits  des  actionnaires  n,  expression  proposée,  en 
Belgique,  par  le  gouvernement  et  rayée  par  la  chambre 
des  représentants.  Il  ne  reste  donc  plus  que  les  deux 
autres  arguments  nettement  réfutés  par  M.  Griolet. 
Disons  qu'en  Belgique  la  controverse  ne  se  soutiendrait 
pas. 

552.  Que  doit-on  entendre  par  fondateurs? 

Plus  la  responsabilité  est  grande,  plus  il  importe  de 
bien  déterminer  les  personnes  sur  qui  elle  repose. 

Les  fondateurs  sont  ceux  qui  organisent  la  société,  qui 
en  ont  eu  tout  d'abord  ou  en  ont  accepté  l'idée,  qui  ont 
réglé  les  principales  dispositions  des  statuts  et  lancé  les 
souscriptions. 

Que  la  société  se  forme  en  vertu  de  l'article  30  ou  bien 
en  vertu  de  l'article  31,  que  le  nombre  des  signataires 
primitifs  soit  plus  ou  moins  considérable,  peu  importe,  on 
peut  être  signataire  d'un  projet  sans  être  fondateur.  Par 
exemple,  un  banquier  me  fait  savoir  qu'il  organise,  avec 
quelques-uns  de  ses  confrères  ou  bien  avec  le  concours 
de  quelque  industriel,  une  grande  société  anonyme  pour 
la  fabrication  des  verres  à  vitre.  Il  me  demande  si  je  ne 
consentirai  pas  à  placer  dans  cette  affaire  l'argent  que  j  ai 
chez  lui;  j'y  consens  et  je  lui  donne  pouvoir  d'opérer  pour 
moi  et  en  mon  nom  ce  placement  que  je  crois  excellent  à 
cause  de  la  confiance  que  m'inspirent  les  fondateurs.  Ai-je 
rien  d'un  fondateur?  Peut-être  me  fera-t-on  signer  l'acte 
projet,  rédigé  en  vertu  de  l'article  31,  peut-être  l'acte 
unique,  en  vertu  de  l'article  30;  perdrai-je  pour  cela  mon 
caractère  d'actionnaire,  d'actionnaire  confiant,  du  nombre 
de  ceux  qui  apportent  leurs  capitaux  mais  qui  n'ont  jamais 
II.  r 
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à  espérer  autre  chose  que  Tintérét  de  leur  argent  et  leur 
pail  de  dividende? 

La  différence  ne  sera  pas  toujours  aussi  saillante;  les 
fondateurs  dissimuleront  quelquefois  leur  qualité,  plus 
désireux  d^échapper  aux  conséquences  d  une  position  pé* 
rilleuse  que  de  revendiquer  la  gloire  de  leur  œuvre;  mais, 
à  travers  tous  les  voiles  de  la  dissimulation,  le  juge  saura 
discerner  le  rôle  véritable  de  chacun  (i). 

553.  Je  ne  puis  donc  partager  Tavis  émis  par  Thono- 
rable  rapporteur,  incidemment  du  reste,  que  tous  les  sous- 
cripteurs de  l'acte  seront  nécessairement  fondateurs  (s). 
Son  but  était  de  démontrer  que  ceux  qui  adhèrent  par 
souscription,  en  vertu  de  Tarticle  31,  ne  sont  pas  fonda- 
teurâ  et  n  encourent  en  général  aucune  responsabilité,  ce 
qui  est  fort  juste.  Mais,  parmi  les  sept  personnes  ou  un 
plus  grand  nombre  signant  au  contrat  définitif,  il  peut  y 
avoir  des  distinctions;  les  fondateurs,  comme  Ta  ditTho- 
norable  rapporteur  dans  le  même  discours,  sont  ceux  qui 
ont  pris  Tinitiative  de  la  société.  M.  Pirmez,  d'accord 
avec  M.  Sainctelette,  a  déclaré  également  que  deux  ban- 
ques fondant  une  société  anonyme  sont  les  véritables  fon- 
dateurs. Dans  la  pratique,  disait  Duvergier,  personne  ne 
se  méprendra  sur  les  personnes  que  désigne  le  mot  «<  fon- 
dateur y> .  L'idée  première  appartient  toujours  à  une  ou  à 
quelques  personnes  qui,  après  l'avoir  mûrie  y  cherchent 
à  la  propager  :  elles  sollicitent  et  obtiennent  des  adhé- 


(1)  Paris,  28  mai  1869  (D.  P.,  1869,2,  145)  ;  Bordeaux,  9  mars  1874,  C-ass. 
Fr.,  13  mars  1876  (D.  P.,  1877,  1, 49);  Cass.  Fr.,  24  juin  18()1  (D.  P.  1861, 
1,  435).  Namur,  t.  II,  n«  985;  Romiquierb,  n<>  47;  Yavassbur,  n*831; 
Pont,  n~  1291  et  1 127.—  Conlrà,  Cass. ,  29  novembre  1877  {PasiCy  1878, 1 ,  22  ; 
jr.  /.,  1878,  p.  703)  ;  Bruxelles,  9  août  1876  {B.  /.,  1876,  p.  1357;  Pasic,, 
1877,2,  43);  Demeur,^./.,  XXV,  1217. 

(2j  C.  L.,  111,  11*  214. 
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sions,  elles  fondent  véritablement  la  société  (i).  Toutefois, 
je  reconnais  que  ces  personnes  seront  facilement  présu- 
mées appartenir  toutes  à  la  même  catégorie,  si  les  faits  de 
la  cause  ne  déterminent  pas  nettement  leur  situation. 

Il  est  sans  difficulté  que  la  responsabilité  des  fondateurs 
disparait  quand  on  substitue  une  société  nouvelle  à  celle 
qu  ils  ont  fondée.  Ainsi  le  fait,  par  les  fondateurs  d*uno 
société  non  régularisée,  d  avoir  liquidé  cette  société  et 
revendu  leurs  intérêts  à  un  gérant  qui  depuis  a  organisé 
une  société  nouvelle  fonctionnant  sur  des  bases  différentes 
et  plus  tard  tombée  en  faillite,  ne  rend  pas  les  fondateurs 
originaires  soumis  au  payement  de  leurs  souscriptions  et 
des  dettes  sociales  (2). 

554.  Dans  le  cours  des  discussions,  un  membre  de  la 
Chambre  des  représentants,  M.  Sainctelette,  a  soulevé 
une  question  fort  intéressante  dans  la  pratique. 

Quelle  sera  la  responsabilité  des  administrateurs  de 
sociétés  anonymes  qui  en  constituent  une  nouvelle,  comme 
par  exemple,  la  Société  Générale  d'exploitation  ?  Seront- 
ils  responsables  personnellement  ou  engageront-ils  la 
seule  responsabilité  des  personnes  morales  qu'ils  repré- 
sentent (3)? 

Il  me  semble  que  cette  question  doit  se  résoudre  par 
des  principes  dont  nous  aurons  à  donner  le  développe- 
ment sous  le  §  4.  Dans  quels  cas  un  mandataire  engage- 
t-il  son  mandant  et  dans  quel  cas  n'engage-t-il  que  sa 
responsabilité  personnelle? 


(1)  Cet  extrait  de  PExpo&é  des  motifH  du  projet  do  la  loi  déposé  à  la 
Chambre  des  députés  de  France  ett  rapporté  par  D. y  liée,  pér.^  1869,  2, 
147,  en  note,  et  par  Tripier,  Commentaire  de  la  loi  de  1863,  p.  27. 

(2)  Tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  11  lévrier  1661  (B,  /.,  1664, 
p.  S65). 

'(3)  C.  L..I1I,  no-211etsuiv.| 
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S'il  commet  une  faute  consistant  dans  Tomission  d'une 
formalité  essentielle  qui  est  confiée  à  sa  vigilance,  il  n'en- 
gage point  sa  société,  mais  il  est  responsable  envers  elle 
comme  envers  les  personnes  intéressées  dans  la  société 
à  fonder. 

Si  c'est  l'entreprise  elle-même  qui  est  téméraire,  si  c'est 
la  combinaison  qui  a  occasionné  le  désastre,  c'est  alors  la 
personne  morale  qui  est  engagée  et  l'administrateur,  en 
exécutant  les  instructions  de  son  mandant,  n'a  pas  encouru 
de  responsabilité  personnelle,  à  moius  qu'il  n'ait  aggravé 
le  mal  par  sa  faute;  dans  ce  dernier  cas,  il  ne  serait  res- 
ponsable que  de  l'aggravation . 

On  doit  appliquer  ici  les  principes  généraux  que  j'ai 
exposés  sous  l'article  17  et  qui  exigeront  de  nouveaux 
développements  à  propos  des  sociétés  anonymes  (i). 

Une  seconde  question  a  été  soulevée  par  l'honorable 
membre,  sur  la  position  des  particuliers  qui  se  joignent 
aux  sociétés  fondatrices  :  je  crois  comme  l'honorable  rap- 
porteur que  si  deux  sociétés,  par  exemple,  en  fondent 
une  troisième  et  appellent  le  concours  de  plusieurs  parti- 
culiers qui  se  bornent  à  apporter  leurs  capitaux,  les  so- 
ciétés seules  auront  la  qualité  de  fondateurs  (2).  C'est  la 
conséquence  des  considérations  que  j'ai  présentées  au 
n^  552. 

555.  Comme  conséquence  des  mêmes  principes,  je  fais 
remarquer  que  des  particuliers  en  se  joignant  à  de  grandes 
compagnies  peuvent  engager  comme  elles  leur  responsa- 
bilité s'ils  prennent  un  rôle  actif  à  la  création  de  l'afiaire, 
comme,  par  exemple,  l'auteur  d'un  projet  ou  le  proprié- 
taire d'un  brevet  d'invention  qui  fait  appel  au  concours  de 


(1)  Supra,  t.  I,  n^  878  ;  infrh,  n"  672  et  suiv. 

(2)  C.  L.,n'*213et214. 
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sociétés  financières.  Dans  ce  cas  encore,  les  faits  doivent 
être  soigneusement  observés,  il  se  peut  que  ce  soient  les 
sociétés  qui  acquièrent  le  projet  moyennant  une  somme 
d  argent  ou  moyennant  un  certain  nombre  d'actions  ;  dans 
ce  dernier  cas,  bien  que  le  projet  ou  le  brevet  constituent 
un  apport  aux  yeux  de  la  loi  commerciale  et  aux  yeux 
des  lois  sur  l'enregistrement  et  que  l'auteur  du  projet,  le 
propriétaire  du  brevet,  soient  de  véritables  associés,  la 
qualité  d'associé  n'entraine  pas  celle  de  fondateur.  En  dé- 
terminant un  certain  nombre  d'actions  pour  cet  apport  et 
en  excluant  les  auteurs  de  projets  de  la  fixation  des  bases 
du  contrat,  les  sociétés  financières  ont  pris  l'opération  à 
elles,  elles  en  ont  eu  la  direction  absolue;  il  faudra  donc 
prendre  pour  base  d'appréciation  le  rôle  qu'auront  joué 
les  personnes  dont  il  s'agit,  leur  rôle  détermine  leur  res- 
ponsabilité. 

Le  fondateur,  d'un  autre  côté,  peut  ne  pas  être  action- 
naire (i).;  nouvelle  preuve  qu'il  n'y  a  aucune  corrélation 
entre  la  signature  de  Tacte  de  société  et  la  fondation, 
c'est-à-dire  la  création. 

565  bis.  L'article  34  porte  :  «  solidairement  respon- 
sables envers  les  intéressés  y> . 

Quelle  est  la  signification  de  ce  dernier  mot? 

D'après  le  projet  du  gouvernement  on  maintenait  la 
distinction  tracée  par  la  loi  française,  et  le  texte  se  termi- 
nait par  ces  mots  :  ^  sont  responsables  solidairement  en- 
vers les  tiers  sans  préjudice  du  droit  des  actionnaires  r* . 
Ces  derniers  mots  semblent  faire  appel  à  des  dispositions 
générales,  à  une  sorte  de  droit  commun  étranger  aux 
tiers.  La  commission  (2)  a  aperçu  le  danger  et  elle  a  pro- 


(1)  Cass.,  13  juillet  1876  (/>fljir.,  187G,  1,371). 

(2)  C.  L.,  II,iiM5. 
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posé  de  substituer  l'expression  :  «  responsables  envers  les 
intéressés.  »  Bien  que  le  rapport  ne  donne  aucune  expli- 
cation à  ce  sujet,  Tintention  est  évidente. 

On  appellera  donc  intéressés,  comme  l'a  dit  M.  Bara, 
ministre  de  la  justice,  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  dans  la 
société,  les  tiers  et  les  associés  (i).  La  question  de  M.  Le- 
liévre  se  rapportait  à  un  tout  autre  ordre  d'idées  et  se 
trouvait  d'ailleurs  sans  justification  (2),  mais  la  réponse 
n'en  est  pas  moins  en  rapport  avec  l'article  34. 

Étranger  aux  questions  de  nullité,  l'article  34  n'a  pour 
objet  que  d'en  consacrer  les  conséquences  pécuniaires, 
c'est  la  sanction  des  articles  précédents,  suivant  l'expres- 
sion du  rapport  de  la  commission  ;  il  place  les  fondateurs 
dont  la  négligence  ou  la  faute  a  causé  du  dommage  en 
regard  de  ceux  qui  en  ont  soufiert. 

Quant  à  la  nullité  elle-même,  cause  du  dommage,  les 
tribunaux  ne  la  prononceront  que  d'après  les  distinctions 
consacrées  par  la  loi;  ainsi,  les  nullités  de  l'article  4  ne 
peuvent  être  opposées  aux  tiers  par  les  associés. 

Tout  étant  de  stricte  interprétation,  en  pareille  matière, 
on  n'étendra  point  par  analogie  les  cas  prévus  par  la  loi  ; 
ainsi  le  défaut  de  publication,  qui  ne  donne  lieu  qu'à  une 
exception  temporaire  et  qui  peut  toujours  être  réparée, 
pour  l'avenir,  par  le  payement  de  l'amende,  causera 
quelquefois  un  grand  préjudice  sans  que  la  réparation 
sorte  du  domaine  du  droit  commun. 

Par  le  même  motif  les  nullités  intrinsèques  rentrent  ou 
plutôt  restent  dans  le  droit  commun  ;  notre  droit  excep- 
tionnel ne  s'applique  pas  aux  nullités  autres  que  la  nullité 
dérivant  du  défaut  d'acte  authentique  ou  d'une  des  trois 


(1)  C.  L.,  III,  n»  246;  Namtjr,  t.  II,  n«  986  et  988. 

(2)  C.  L.,  III,  n"  2i8,  219,  246.  C/est  évidemment  une  erreur  de  l'hono- 
rable membre. 
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conditions  requises  par  l'article  29  :  nombre  sept,  capital 
entièrement  souscrit,  versement  d'un  vingtième. 

Le  but  de  la  loi  est  de  donner  une  sanction  énergique 
à  certaines  prescriptions  protectrices  de  la  loyauté  dans 
l'organisation  des  sociétés  commerciales. 

§  3.  —  Des  actions  et  de  leur  transmission. 

Art.    35. 

Le  capital  des  sociétés  anonymes  se  divise  en 
actions. 

Les  actions  peuvent  être  divisées  en  coupures  qui, 
réunies  en  nombre  suffisant,  confèrent  les  mêmes 
droits  que  raclion. 

Les  actions  et  les  coupures  portent  un  numéro 
d'ordre  (1). 

Codé  de  commerce  de  1807. 

Art.  34.  Le  capital  de  la  soriété  anonyme  se  divise  en  actions  et  même  en  coupons 
d'action  d'une  valeur  égale. 

Projet  du  gouvernement. 

■  Art.  41.  (Comme  ci -dessus.)  » 

Projet  de  la  commission. 

«  Art.  33.  Le  capital  des  sociéU3s  anonymes  peut  se  diviser  en  actions  d'une  égale 
valeur  ou  d'une  égale  quotité  de  l'avoir  social,  portant  chacune  un  numéro  d'ordre. 

■  Une  action  peut  être  divisée  en  plusieurs  coupures  numérotées.  • 

Amendement  proposé  par  Ji.  le  ministre  de  la  justice,  en  1868. 

«  Art.  33.  Le  capital  des  sociétés  anonymes  peut  se  diviser  en  actions  d'une  égale 
valeur  ou  d'une  égjle  quotité  de  l'avoir  social. 

(1)  G.  L.,  I,  n»  12,  projet  «le  loi,  art.  41  ;  n»  13,  texte  proposé  par  M.  le 
ministre  de  la  justice,  art.  33;  n«  16,  art.  177;  n»  17,  art.  177  et  182 bis; 
n«  18,  art.  34  ;  n»  20,,  art.  34  ;  n»  21 ,  art.  34. 

II,  n«  46,  47, 158. 

III,  n«7,  248,  445,  446,  447,  518,  521. 
V,  n»  15,  art.  34. 


268  DES  SOCIÉTÉS.  —  AHTICLE  35,  N«  556. 

«  Une  action  peut  être  divisée  en  plusieurs  coupuret. 

«  Les  actions  et  les  coupures  d'actions  portent  un  numéro  d'ordre.  » 

Amendement  propoeipar  la  commission,  en  187â. 
a  Art.  35.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  • 

Sommaire. 

556.  Diverses  espèces  d'actions. 

556  bis.  Quid  de  l'action  remboursable  par  voie  de  tirage  au  sort? 

657.  Historique. 

558.  Législation  anglaise. 

559.  Législation  française. 

560.  Législation  allemande. 

561.  Législation  autrichienne  et  législation  italienne.  Renvoi. 

562.  Qu'est-ce  que  le  capital  ? 

563.  Doit-il  être  nécessairement  divisé  en  actions? 

564.  Les  actions  doivent  être  d'une  égale  valeur. 

565.  La  valeur  des  actions  ne  doit  pas  nécessairement  être  déterminée  en 

argent.     * 

566.  On  peut  émettre  des  actions  privilégiées,  ainsi  que  des  actions  de 

jouissance.  Les  actions  peuvent  être  au  porteur. 

GOMMENTAIRB. 

^  556.  L*âction  n'est  autre  chose  qu'une  part  sociale, 
mais  une  part  mobile,  facilement  transmissible  et  n'enga- 
geant pas  celui  qui  en  est  porteur  au  delà  de  sa  mise  ; 
chacune  des  actions  d'une  société  ayant  Une  valeur  déter- 
minée ou  représentant  du  moins  une  quotité  déterminée 
du  capital  social,  la  transmission  peut  se  faire  soit  par 
l'inscription  sur  les  livres  de  la  société,  soit  par  la  tradi- 
tion du  titre  qui  la  représente. 

D'Aguesseau,  dans  le  mémoire  dont  nous  avons  déjà 
parlé  (i),  donnait  la  définition  suivante  :  «  Une  action 
dans  une  compagnie  de  commerce  est  la  même  chose 
qu'une  part  dans  une  société,  qui  donne  le  droit  à  parta- 
ger, à  proportion  des  fonds  qu'on  y  met,  les  profits  cer- 
tains ou  incertains  de  la  compagnie,  y» 

(1)  Suprà,  n*  228. 
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C'est  incomplet,  le  titre  offre  l'avantage  d'être  facile- 
ment transmissible,  et  en  général  l'expression  ne  s'emploie 
que  pour  désigner  des  parts  limitées  dans  une  société 
anonyme  ou  dans  une  société  en  commandite  par  actions. 

D'une  manière  générale,  l'article  529  du  code  civil  se 
sert  des  mots  :  «  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance, 
de  commerce  ou  d'industrie  ».  C'est  ce  qtii  fait  dire  à 
Zacharide  (i)  que,  dans  le  sens  restreint,  le  mot  action 
désigne  la  part  d'un  associé  dans  une  société  anonyme.  Il 
est  alors  opposé  au  mot  intérêt  y  expression  par  laquelle 
on  désigne  le  droit  de  l'associé  en  nom  collectif. 

La  définition  de  d'Aguesseau  ne  serait  donc  plus  exacte 
aujourd'hui. 

La  terminologie  en  cette  matière  varie  beaucoup  et  les 
dénominations  diverses  sont  nées  à  des  époques  où  les 
combinaisons  financières  ont  présenté  des  actions  variant 
depuis  la  propriété  absolue  jusqu'à  la  jouissance  en  expec- 
tative. 

Troplong  distingue  les  actions  de  capital  et  les  actions 
industrielles,  les  actions  payantes  et  les  actions  non 
payantes^  les  actions  de  jouissance  ou  dCitsufruit,  les 
actions  de  fondation  ^  les  actions  de  prime  (2). 

Les  actions  de  capital  sont  celles  dont  le  montant  a 
été  versé  soit  en  argent,  soit  en  valeurs  mobilières  ou 
immobilières  :  ce  sont  les  actions  primitives  dans  leur 
simplicité  ;  elles  constituent  une  part  indivise  dans  la  pro- 
priété du  fonds  et  donnent  droit  à  une  part  correspon- 
dante dans  les  bénéfices. 

Par  actions  industrielles  on  entend  celles  qui  repré- 
sentent l'apport  en  industrie  fait  à  la  société,  et  pour 


(1)  Zacharue,  §  171,  note  5;  Dbloison,  n»  2ô8. 

(2)  Tboplono,  Du  Contrat  de  société,  n»'  132  et  suiv.;  Dkloison,  n«»«  259 
à  200. 
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lequel  on  reçoit  un  certain  nombre  d*actions  libérées; 
c'est  ce  qu'on  appelle  dans  notre  loi  l'apport  pour  lequel 
les  fondateurs  ont  une  grande  responsabilité  (art.  31  et  34}. 

Les  différences  signalées  par  les  auteurs  dans  les  déno- 
minations des  actions  provenant  de  ces  deux  sources 
seraient  aujourd'hui  sans  objet;  les  unes  et  les  autres  sont 
sur  le  même  pied.  Seulement  l'article  29  exige  que  l'ac- 
tion souscrite  en  numéraire  soit  l'objet  d'un  versement  de 
cinq  pour  cent. 

Troplong  définit  les  actions  payantes  celles  dont  le 
montant  est  versé  en  numéraire  dans  la  caisse  sociale  ou 
qui  du  moins  représentent  l'apport  d'une  chose  "tonale, 
mobilière  ou  immobilière;  et  les  actions  non  payantes ^ 
celles  qui  sont  données  à  un  industriel  pour  prix  de  l'ap- 
port qu'il  fait  de  sa  découverte,  de  son  invention,  de  son 
idée. 

On  convient  quelquefois  que  sur  les  bénéfices  il  sera 
formé  un  fonds  destiné  à  l'amortissement  des  actions  de 
capital,  par  le  remboursement  en  capital  et  en  intérêts  de 
l'apport  qu'elles  représentent;  lorsque  l'amortissement  est 
accompli  les  actions  de  capital  ne  sont  pas  exclues  de  la 
société,  mais  on  leur  donne, en  remplacement  des  actions 
primitives,  d'autres  actions  dites  de  jouissance  qui,  à  la 
vérité,  ne  représentent  phis  une  part  dans  la  propriété 
du  capital  social,  mais  leur  donnent  droit,  tant  que  dure 
la  société,  à  une  part  de  bénéfices;  en  outre,  lors  de  la 
liquidation  résultant  de  la  dissolution,  elles  ont  droit  au 
partage  des  valeurs  actives  qui  resteront  après  rembourse- 
ment complet  des  actions  de  capital,  si  toutes  n'avaient 
pas  été  entièrement  amorties  avant  cette  liquidation  (i). 


(l)  D.,  Rép,^  v«  Société,  n»  1109;  Troplong,  loc.  cit.^  n«  136;  Bédabbide, 
n*  308. 
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Les  actions  de  fondation  sont  celles  qui  sont  attribuées 
aux  fondateurs  en  échange  de  leur  apport. 

Les  actions  de  prime  sont  celles  que  les  fondateurs 
d'une  société  attribuent  gratuitement  à  des  tiers  qui  ont 
aidé  à  la  formation  de  cette  société  ou  qui  ont  promis  leur 
concours  pour  la  faire  prospérer. 

Parfois^  dit  Dalioz  (i),  ceux  qui  versent  des  fonds  dans 
une  société  commerciale  recourent  à  d'autres  combinai- 
sons pour  s'assurer  les  bénéfices  de  la  société  si  elle 
réussit,  et  s'affranchir  des  chances  de  pertes  si  elle  ne 
réussit  pas.  Ils  se  font  délivrer  des  actions  dites  actions 
rouges  qui  se  distinguent  des  actions  ordinaires  par  leur 
couleur,  et  permettent  à  ceux  qui  en  sont  porteurs  de 
venir  réclamer  une  part  dans  les  dividendes,  en  môme 
temps  qu'ils  se  trouvent  dispensés  de  contribuer  aux  dettes 
sociales.  Cette  combinaison  a  été  proscrite,  toujours  sous 
l'influence  de  la  même  règle  d'équité  et  de  justice  qui  ne 
veut  pas  que  les  droits  du  commanditaire  soient  séparés 
de  ses  obligations.  C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  que  le  pre- 
neur d'actions  détachées  du  livre  à  souche,  et  dont  la 
valeur  est  comprise  dans  le  capital  social,  ne  peut  décliner 
la  qualité  de  commanditaire  pour  se  prévaloir  de  celle  de 
créancier  de  la  société,  sous  prétexte  que  ces  actions, 
dites  à  encre  rouge^  ne  constitueraient  que  le  nantisse- 
ment d'un  prêt  fait  à  la  société.  Par  suite,  cet  actionnaire 
est  tenu  de  contribuer,  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
de  ces  actions,  aux  pertes  de  la  société  (2).  Mais  le  com- 
manditaire qui  prête  des  fonds  à  la  société  peut,  nonob- 
stant cette  qualité,  acquérir  au  moyen  d'un  nantissement 
en  actions  un  privilège  sur  l'actif  social,  au  préjudice  des 


(1)  Dallo£,  Ioc.  cit.,  n»  1117. 

(2)  Cass.,  8  mars  1846  (D.  P.,  1848,  1,  87). 
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créanciers  sociaux  (i)  ;  il  est  considéré  comme  un  tiers  qui 
a  contracté  avec  la  société. 

Il  y  a  aussi  des  actions  de  capital  et  les  parts  de 
r^5ert?e  d'après  une  division  adoptée  ^arlei  Société  Générale 
depuis  1853.  A  partir  de  cette  époque,  chaque  actionnaire 
a  eu  le  droit  de  diviser  son  titre  dont  une  partie  donne 
un  revenu  fixe  représentant  Tintérôt  du  capital  versé, 
tandis  que  l'autre  partie  représente  une  part  proportion- 
nelle dans  les  bénéfices  {2). 

On  a  placé,  dans  la  cote  de  la  Bourse  de  Bruxelles 
sous  une  rubrique  spéciale,  les  actions  à  revenu  fixe  telles 
que  les  actions  de  capital  de  la  Société  Générale. 

On  trouve  également  sous  la  même  rubrique,  des  actions 
qui  ofirent  à  peu  près  le  même  caractère  mais  qui  n'ont 
'cependant  pas  la  même  origine. 

La  Société  Générale  a  voulu  donner  à  ses  actionnaires 
le  moyen  de  s'affranchir  des  fluctuations  de  l'industrie,  en 
aliénant  la  part  de  réserve  ou  part  dans  les  bénéfices.  La 
Société  du  chemin  de  fer  d'Anvers  à  Gand  a  trouvé  une 
combinaison  analogue,  sauf  que  les  actions  de  capital 
sont  remboursées  et  ont  fait  place  aux  actions  de  jouis- 
sance (3). 

Il  y  a  aussi  des  actions  de  priorité  (4)  ;  au  milieu  des 
vicissitudes  de  bien  des  compagnies  cherchant  à  em- 
prunter, on  a  inventé  en  Angleterre  Y  action  privilégiée  à 
revenu  fixe  (préférence  share)  ou  action  de  priorité;  le 
revenu  est  fixe  et  payé  par  privilège  avant  toute  réparti- 
tion de  bénéfices.  Cette  action  tient  de  l'obligation  en  ce 
que  le  revenu  n'augmente  pas  avec  les  bénéfices  et  qu'il 

(1)  Lyon,  5  juillet  1845  (D.  P.,  1846,  2,  2l8). 

(2)  J.  Malou,  Notice  historique  sur  la  Société  Générale.     - 

(8)  Georges  Delayelete,  Moniteur  des  intérêts  matériels,  1880,  n»  47. 
(4)  Deloison,  no  264. 


ARTICLE  55,  N*»  556  bii.  275 

semble  représenter  Tintérét  d'un  prêt;  d'un  autre  côté,  il 
en  diffère  en  ce  qu'il  ne  constitue  pas  une  créance  ;  c  est 
ce  titre  que  nous  représentent  les  actions  privilégiées  à 
revenu  fixe  du  chemin  de  fer  de  Tournai  à  Jurbise. 

On  distingue  aussi  entre  les  actions  nomincttives  et  les 
actions  au  porteur. 

556  bis.  Mais  voici  encore  une  autre  espèce  d'actions 
qui  tient  beaucoup  de  l'obligation. 

Quelquefois  les  statuts  d'une  société  anonyme  portent 
que  les  actions  seront  remboursables  par  voie  de  tirage  au 
sort  annuel  ;  le  porteur  de  l'action,  ainsi  désigné  par  le  sort, 
a  un  droit  de  créance  qu'il  peut  exercer  môme  si  la  société 
a  été  déclarée  en  faillite,  lorsque  le  fonds  spécial  sur 
lequel  Tamortissement  devait  être  prélevé  n'existe  plus  et 
bien  que  le  porteur  ait  négligé  de  se  faire  rembourser 
avant  la  faillite  (i). 

Les  termes  «  actions  »  et  «  obligations  y»  ne  doivent 
pas  ôtre  confondus;  ils  représentent  deux  choses  bien 
difl^érentes.  Par  actions  on  entend  la  part  que  l'on  peut 
avoir  dans  les  bénéfices  d'une  société ,  tandis  que  les  obli- 
gations représentent  les  capitaux  prêtés  à  cette  société. 

Il  s'ensuit  que  ceux  qui  ont  souscrit  un  certain  nombre 
d'actions  sont  actionnaires  et  non  obligataires  ;  ils  n'ont 
pas  droit  à  l'intérêt  de  leur  capital,  mais  à  un  dividende 
à  prélever  sur  les  bénéfices  éventuels  et  que,  partant,  si  la 
situation  est  telle  que  les  recettes  aient  été  absorbées  par 
les  frais  généraux,  les  charges  sociales  et  le  service  de 
l'amortissement  des  obligations,  ils  n'ont  rien  à  toucher  {%). 

La  cour  de  Gand  a  jugé  qu'une  commune  qui  souscrit 
des  actions  de  chemin  de  fer  dans  des  conditions  sem- 

(1)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  31  décembre  1881  (B.  J,,  1881, 
p.  170). 

(2)  Gand,  5  août  1881  (B.  J.,  1882,  p.  138). 
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blables,  après  plusieurs  délibérations  successives  et  nonob- 
stant les  dangers  ou  les  inconvénients  signalés  par 
l'autorité  supérieure  et  qui,  en  échange  de  ses  versements 
de  fonds  y  accepte  des  titres  portant  la  qualification  d^  ac- 
tions privilégiées  y  adhère  de  plein  droit  aux  statuts  ainsi 
.qu'aux  résolutions  prises  en  conformité  de  ces  statuts. 

En  conséquence,  cette  commune  est  non  fondée  à  récla- 
mer de  la  société  le  montant  des  annuités  prétenduement 
restées  en  souffrance  (i). 

ft57.  Dans  l'origine  des  sociétés  commerciales,  la  vie 
publique,  la  vie  des  affaires  étant  moins  active  qu'elle  ne 
l'est  de  nos  jours,  on  s'occupait  peu  du  mode  de  transmis- 
sion des  parts  sociales  ;  la  cession  restait  dans  le  droit 
commun,  comme  elle  y  est  encore  aujourd'hui  pour  la 
commandite  simple,  aux  termes  de  l'article  24  de  notre 
loi.  Ce  n'est  que  la  grandeur  des  entreprises  qui  a  amené 
l'action  comme  conséquence  de  la  nécessité  de  faire  appel 
à  des  bailleurs  de  fonds  nombreux,  indépendants,  ne  vou- 
lant pas  s'engager  à  long  terme  et  n'exposant  que  les 
sommes  qu'ils  placent  dans  l'opération. 

C'est  ritalie  qui,  la  première,  a  donné  le  jour  à  ces 
vastes  entreprises  (2). 

Troplong  voit  l'origine  des  actions  dans  des  sociétés 
formées  pour  l'exploitation  de  moulins  à  blé  (3),  Il  retrace 
avec  beaucoup  de  charme  dans  l'expression  l'organisa- 
tion de  ces  sociétés  dont  il  semble  connaître  les  moindres 
détails,  mais  il  ne  nous  prouve  point  qu'il  y  ait  aucun 
rapport  entre  ces  parts  nommées  «  uchan  »  et  nos  actions  ; 
on  peut  môme  s'étonner  de  le  voir  conclure  par  ces  mots  : 


(1)  Gand,  5  août  1881  [B.  /.,  1882,  p.  138). 

(2)  Supràf  Histoire  du  contrat  de  société,  p.  xxvi  et  suiv. 

(3)  Troplong,  Contrat  de  Société,  Préface,  p.  xxviii. 
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«  Du  reste,  Tusage  a  toujours  été  de  vendre  luchau  par 
acte  public.  » 

Voilà  bien  un  des  principaux  caractères  de  Faction  qui 
disparaît  ;  on  ne  nous  dit  pas  non  plus  que  la  responsabi- 
lité fût  limitée,  ce  qui  est  encore  bien  plus  grave. 

Avant  môme  le  commencement  modeste  de  la  compa- 
gnie des  Indes,  alors  que  TAngleterre  ne  pouvait  songer 
aux  grandes  entreprises,  dès  le  quatorzième  siècle,  la 
Banque  de  Saint-Georges  à  Gônes  émettait  des  billets 
de  banque  et  acceptait  des  capitaux  à  quatre  et  môme  à 
six  pour  cent. 

Les  malheurs  publics  Tavaient  créée  ;  à  la  suite  des 
guerres  qui  avaient  entraîné  à  des  emprunts  considéra- 
bles, les  créanciers  furent  réunis,  et  pour  leur  donner  sa- 
tisfaction, on  forma  en  1407,  par  la  réunion  de  plusieurs 
sociétés  existantes,  la  Banque  de  Saint-Georges  (Banca 
di  San  Giorgio)  (i).  Cette  banque  fut  chargée  de  la  percep- 
tion des  revenus  publics  et  se  remboursait  ainsi  directe- 
ment des  créances  dont  elle  représentait  Tensemble. 

D*un  autre  côté,  elle  formait  une  personne  juridique, 
laissant  aux  actionnaires  une  complète  irresponsabilité, 
comme  sous  lempire  de  notre  loi  du  18  mai  1873.  Les 
vingt  mille  quatre  cents  actions  n  avaient  pas  toutes  voix 
au  chapitre  ;  elles  étaient  représentées  par  un  conseil  gé- 
néral de  quatre  cent  quatre-vingts  membres  qui  devaient 
posséder  au  moins  dix  actions  chacun.  Voilà  bien  des 
traits  modernes  dans  une  institution  qui  prend  racine  au 
quatorzième  siècle,  se  constitue  définitivement  au  com* 
mencement  du  quinzième  et  dure  jusqu* à  la  fin  du  dix- 
huitième  (2). 


(1)  HûLLMANN,  Staedteivesen  im  MittelaUer,  p.  118. 

(2)  WoBMS,  Sociétés  par  actions,  p.  67.  Vavasseub,  Traité  théorique  et 
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558.  La  législation  anglaise  sur  la  question  régie  par 
notre  article  est  assez  compliquée,  comme  nous  l'avons  vu 
dans  l'analyse  des  lois  de  1856,  de  1862  et  de  1867  (i). 

550.  En  France,  la  loi  des  19-24  juillet  1867,  ar- 
ticle V\  est  ainsi  conçue  : 

«  Les  sociétés  en  commandite  ne  peuvent  diviser  leur 
capital  en  actions  ou  coupons  d'action  de  moins  de  cent 
francs,  lorsque  ce  capital  n'excède  pas  deux  cent  mille 
francs,  et  de  moins  de  cinq  cents  francs  lorsqu'il  est  supé- 
rieur. » 

Cet  article  est  applicable  aux  sociétés  anonymes,  en 
vertu  de  l'article  34  de  la  loi. 

560.  En  Allemagne,  la  loi  du  11  juin  1870  dont  nous 
avons  déjà  parlé  (2),  distingue  également,  mais  d'une 
autre  manière  que  la  loi  française. 

Lorsque  les  actions  sont  nominatives,  les  coupons  ne 
peuvent  descendre  au-dessous  de  cinquante  thalers. 

Si  elles  sont  au  porteur, le mmmwm  est  décent  thalers.. 

La  distinction  n'est  pas  admise  pour  les  sociétés  d'assu- 
rances, où  le  miniinum  est  toujours  de  cent  thalers. 

Les  actions  ou  coupons  d'action  dont  le  montant  est 
inférieur  à  ces  chiffres  sont  nuls.  Ceux  qui  ont  émis  ces 
actions  ou  coupons  d'action  sont  solidairement  respon- 
sables, à  l'égard  des  acquéreurs,  de  tout  le  dommage 
causé  par  l'émission. 

Le  montant  nominal  des  actions  ou  coupons  d'action 
ne  peut  être  ni  réduit  ni  élevé  pendant  la  durée  de  la  so- 
ciété. 

Les  dispositions  qui  précèdent  s'appliquent  aux  certi- 


pratique  des  sociétés  par  actions,  Histoire  du  contrat  de  société,  p.  vu,  ne 
fait  remonter  l'action  qu'au  dix-septième  siècle. 

(1)  Suprà,  1. 1",  Histoire  du  contrat  de  société,  p.  lxvi  et  lxxii. 

(2)  Voy.  Histoire  du  contrat  de  société,  p.  xcix  et  ci. 
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ficats  et  titres  provisoires  d'actions,  tout  comme  aux  titres 
définitifs  (i). 

561.  En  Autriche,  un  projet  de  loi  est  encore  soumis 
à  la  législature.  J*ai  dit  déjà  quelques  mots  de  ce  projet, 
ainsi  que  de  Tétat  de  la  législation  italienne  (2). 

569.  La  première  question  que  soulève  notre  article 
est  celle-ci  :  «  Qu'est-ce  que  le  capital  d'une  société?  » 

Entend-on  par  là  la  réunion  de  tout  ce  qui  est  mis  en 
commun  par  les  associés  ou  du  moins  tous  les  objets  ma- 
tériels appréciables  en  argent? 

La  question  est  importante,  car  l'article  29  exige  que  le 
capital  social  soit  intégralement  souscrit;  l'article  72 
exige  que  la  question  de  dissolution  soit  soumise  à  l'assem- 
blée générale  quand  le  capital  social  est  réduit  de  moitié 
et  Dotre  article  porte  que  le  capital  se  divise  en  actions. 

Nous  avons  défini  la  société  d'après  l'article  1832  du 
code  civil  et  nous  avons  vu  aussi  que,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 1833,  chaque  associé  doit  7  apporter  ou  de  l'argent 
ou  d'autres  biens  ou  son  industrie  (3). 

Or,  pour  la  société  anonyme  comme  pour  toute  autre, 
le  capital  n'est  autre  chose  que  le  fonds  social,  la  somme 
totale  des  mises,  en  d'autres  termes  tout  ce  qui  est  mis 
en  commun  dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra 
en  résulter  ;  rien  ne  s'oppose  donc  à  ce  que  l'on  applique 
ici  les  principes  que  nous  avons  développés,  n®*  90  et 
suivants. 

563.  Le  capital  étant  formé,  on  le  divise  en  actions  ou 
en  coupons  d'action  d'une  valeur  à  déterminer  par  les  sta- 
tuts, sans  que  la  loi  ait  fixé  un  minimum;  c'est  aux  par- 
ties à  savoir  ce  que  leur  intérêt  leur  conseille. 

(1)  Annuaire  de  législation  étrangère,  p.  225,  226.  Paris,  1872. 

(2)  Suprà,  n««  484  et  485. 

(3)  Suprà,  1. 1»,  n«  90. 

U.  18 
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Ne  peut-on  faire  d'autre  division  que  celle  qu  indique 
notre  article?  Doit-on  nécessairement  adopter  le  mot 
action?    ' 

En  France,  la  question  semble  avoir  excité  beaucoup 
d'intérêt;  un  auteur  recommandable,  après  avoir  constaté 
le  silencedesdiscussions  parlementaires,  conclut  en  faveur 
de  la  liberté  (i). 

M.  Rouher  a  prononcé,  dans  la  discussion,  des  paroles 
dont  on  a  tort,  suivant  moi,  d'argumenter  ici.  Ce  qu'il  y 
a  de  certain  c'est  que,  MM.  Picard  et  OUivier  ayant  de- 
mandé que  l'anonymat  fût  possible  sans  actions  et  ayant 
proposé  de  consacrer  le  principe  législativement,  par  la 
suppression  de  l'article  34  du  code  de  commerce,  le  gou- 
vernement s'opposa  à  cette  suppression. 

Ce  n'est  pas  que  l'anonymat  soit  par  lui-même  incom- 
patible avec  la  division  arbitraire  du  capital  social  ;  mais 
il  faut  savoir  ce  que  le  législateur  a  décrété. 

Il  me  semble  qu'il  exige  en  France  la  division  par  ac- 
tions. 

Mais  en  Belgique? 

En  Belgique,  le  projet  portait,  comme  on  peut  le  voir 
ci-dessus,  le  texte  du  code  de  commerce;  la  commission 
avait  proposé  de  dire  :  «  Le  capital  des  sociétés  anonymes 
peut  se  diviser  en  actions  d'une  égale  valeur  ou  d'une 
égale  quotité  de  l'avoir  social....  » 

D'après  un  amendement  de  M.  le  ministre  de  la  justice, 
on  a  supprimé  le  mot  :  peut. 

L'argument  tiré  de  cette  suppression  ne  serait  pas  con- 
cluant à  lui  seul,  parce  que  l'expression  se  rapportait  à  la 
faculté  de  choisir  entre  la  division  en  actions  d'une  égale 


(1)  Vavassbub,  Traité  théorique  et  pratique  des  sociétés  par  actions, 
n""  318  et  319. 
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valeur  et  la  division  en  actions  d'une  égale  quotité  de 
ravoir  social.  On  a  supprimé  le  mot  :  «  peut  »  comme 
inutile  (i). 

Mais  si  on  lit  attentivement  le  rapport  de  M.  Pirmez(2), 
on  verra  que  Tidée  même  d*une  division  autre  que  par 
actions  ne  s'est  pas  présentée  à  la  commission. 

«  L'article  33  (35)  indique  que  le  capital  de  la  société 
se  divise  en  actions  et  en  parts.  On  désigne  généralement 
dans  la  pratique,  par  le  moi  pari,  l'action  qui  ne  porte 
pas  une  mention  de  valeur  en  argent.  Il  a  paru  utile  de 
consacrer  cette  espèce  d'actions,  dont  il  serait  à  désirer 
de  voir  l'usage  se  généraliser.  » 

Or  dans  les  discussions,  personne  n'a  émis  de  doute  sur 
la  division  en  actions  ;  on  connaissait  à  merveille  les  dis- 
cussions de  la  loi  française  et  on  en  a  souvent  parlé  ;  la 
tentative  de  MM.  Picard  et  OUivier  n'a  même  pas  été 
renouvelée  en  Belgique.  Qu'en  conclure? 

N'est-ce  pas  que,  le  texte  étant  clair  et  précis,  il  faut  lui 
donner  le  sens  qui  en  découle  naturellement? 

La  loi  est  impérative  ;  il  faut  que  le  capital  des  sociétés 
anonymes  se  divise  en  actions. 

Le  doute  ne  me  parait  pas  possible. 

D'autres  motifs  d'ailleurs  justifient  cette  interprétation. 

La  société  anonyme  étant  une  société  de  capitaux,  on 
envisage  le  capital  social  comme  un  tout  dont  les  parties 
diverses  doivent  se  compter,  se  former,  se  transmettre 
d'après  un  mode  déterminé.  Le  §  3  s'occupe  spécialement 
de  la  transmission  ;  on  ne  concevrait  guère  les  termes  dont 
il  se  sert,  si  le  législateur  n'avait  pas  pensé  que  le  §  1*' 
de  l'article  35  serait  exécuté  tel  qu'il  est  conçu,  et  qu'il 


(1)  Infrà,  n*  565. 

(2)  Rapport  du  9  février  1866.  C.  L.,  II,  n»  46,  p.  119. 
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ne  pouvait  y  avoir  d'autres  parts  à  transmettre  que  des 
actions. 

L'article  74  et  la  section  V  s'occupent  de  la  comman- 
dite par  actions^  que  l'article  76  assimile  à  la  société  ano- 
nyme. On  n'a  cessé  d'admettre,  dans  les  discussions,  que 
la  commandite  par  actions  est  greffée  sur  une  société 
anonyme;  Tune  et  l'autre  sont  assimilées  sous  ce  rapport. 

&64.  Une  autre  question  qui  touche  de  près  à  celle-ci 
est  de  savoir  si  la  loi  veut  que  les  actions  soient  d*égale 
valeur. 

Ici  encore,  on  pourrait  invoquer  un  argument  de  texte, 
c'est  la  suppression  des  mots  :  «  d'une  valeur  égale  9»,  qui 
se  trouvaient  dans  l'article  34  du  code  de  commerce  et 
dans  le  projet  du  gouvernement;  la  loi  nouvelle  les  a^fait 
disparaître. 

Malgré  cette  suppression,  je  ne  pense  pas  que  les  ac- 
tions puissent  ne  pa^  être  d'égale  valeur.  Remarquons  que 
M.  Pirmez,  en  proposant  cette  suppression  dans  son  rap- 
port de  1872,  de  commun  accord  avec  le  gouvernement, 
déclare  qu'il  s'agit  d'amendements  ne  portant  que  sur  des 
points  de  détail.  Or,  s'il  se  fût  agi  de  modifier  un  prin- 
cipe généralement  admis  jusque-là,  il  est  clair  qu'on  n'eût 
point  appelé  cela  un  point  de  détail. 

Les  associés  ne  retireraient  d'ailleurs  aucun  avantage 
d*une  division  inégale,  puisque  la  faculté  de  subdiviser  en 
coupures  donne  évidemment  la  plus  grande  latitude  dési- 
rable, tandis  que  l'inégalité  prêterait  à  l'erreur  et  à  la 
fraude.  On  ne  peut  contester  enfin  que  le  mot  action  n'ait, 
dans  l'idée  de  tout  le  monde,  pour  signification  :  une  di- 
vision par  parties  égales  (i). 

Nous  en  trouvons  du  reste  la  preuve  et  dans  les  dis- 

(1)  Vavabsxub,  op,  cit.,  n*  828. 
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eussions  parlementaires  et  dans  la  loi  elle-même.  C'est 
ainsi  que  l'article  36  exige  l'indication  «  du  nombre  y»  des 
actions  et  non  de  la  valeur  de  chacune  d'elles  ;  l'article  59 
exige  les  trois  quarts  des  voix,  et  l'article  61  répartit  le 
droit  de  voter  d'après  le  nombre  des  actions  émises  et 
le  nombre  des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au 
vote. 

Comment  admettre  tout  cela  avec  des  actions  d'inégale 

valeur? 

« 

Disons  donc  que  le  capital  doit  se  diviser  en  actions  de 
valeur  égale,  qu'on  peut  subdiviser  en  coupures  formant 
également  des  subdivisions  de  même  valeur.  Les  numéros 
d'ordre  les  désigneront,  mais  ils  doivent  désigner  des  cou- 
pures égales  entre  elles. 

565.  Reste  une  question  non  moins  importante,  c'est 
de  savoir  si  le  capital  ou  autrement  dit  les  actions  doivent 
être  évaluées  en  argent. 

On  peut  dire  pour  l'affirmative  que  le  but  de  la  loi  est 
la  sincérité  ; 

Qu'elle  exige  la  publication  des  bilans  ; 

Qu'on  ne  comprendrait  pas  comment  les  administrateurs 
pourraient  être  tenus  de  rendre  compte  au  public  de  la  si- 
tuation d'une  société  existant  depuis  un  an,  et  comment 
les  fondateurs  pourraient  se  taire  au  moment  où  on  la 
fonde,  et  où  la  fraude  est  le  plus  à  craindre  parce  que 
rien  n'est  connu  du  public  ; 

Qu'enfin  le  premier  texte  de  la  commission  portait  les 
mots  ;  «  ou  d'une  égale  quotité  de  l'avoir  social,  »  et  que 
ces  expressions  ont  été  supprimées  partout  où  elles  se 
trouvaient,  excepté  dans  l'article  38  (i)  ; 

Que  M.  Pirmez  argumentait  de  ces  expressions  mêmes, 

(1)  C.  L.,  III,n«518. 
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à  l'époque  où  elles -figuraient  encore  dans  le  projet,  pour 
en  conclure  que  la  division  par  parts  non  évaluées  en  ar- 
gent était  permise  (i). 

Mais  beaucoup  de  considérations  tirées  des  entrailles 
mêmes  de  la  loi  nous  font  écarter  cette  argumentation, 
toute  spécieuse  qu  elle  soit  : 

Le  rapport  de  la  commission  que  nous  venons  de  citer  (2) 
prévoyait  bien  formellement  la  division  en  actions,  dont 
la  valeur  n  est  déterminée  que  dans  leur  rapport  avec  le 
capital  ; 

Le  rapporteur  a  rappelé  ce  même  principe  dans  l'occa- 
sion citée  plus  haut; 

Jamais  un  mot  n'a  été  prononcé  en  sens  contraire  ; 

La  suppression  des  mots  signalés  s'explique  par  leur 
inutilité; 

S'il  en  était  autrement,  on  aurait  évidemment  annoncé 
et  motivé  un  changement  de  système  ; 

La  loi  veut  la  sincérité  et  la  publicité,  mais  la  sincérité 
n'a  pas  à  souffrir  d'une  évaluation  proportionnelle  sans 
valeur  déterminée  en  numéraire.  On  admettra  même  que 
des  fondateurs  peuvent  faire  apport  d'une  industrie,  d'un 
brevet  et  mettre  les  différents  éléments  en  rapport  entre 
eux,  tandis  qu'ils  éprouveraient  quelque  difficulté  ou  quel- 
que scrupule  à  les  évaluer  autrement.  Ainsi,  en  apportant 
une  ligne  de  chemin  de  fer,  on  est  exposé  à  en  faire  une 
évaluation  exagérée,  sans  que  la  plupart  des  souscripteurs 
puissent  contrôler  des  calculs  fort  difficiles  et  fort  com- 
pliqués; ne  vaudrait-il  pas  mieux  un  simple  apport,  for- 
mant une  quotité  du  capital,  et  laissant  à  l'avenir  le  soin 
de  décider  quelle  en  sera  la  valeur? 


(1)  CL.,  m,  n»  206. 

(2)  Supra,  n«  563. 
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Il  y  a  enfin  un  argument  de  texte  irrésistible  ;  si  l'ar- 
ticle 35  exige  la  division  en  actions,  il  n'exige  pas  que  la 
valeur  en  soit  déterminée,  aucun  autre  texte  ne  l'exige. 
Le  seul  article  où  la  question  se  présente  nettement  est 
Tarticle  38  et  là,  à  côté  de  la  valeur  nominale  du  titre,  on 
voit  figurer  la  part  sociale  qu'il  représente  :  «  L'action 
indique...  le  nombre  et  la  nature  de  chaque  catégorie 
d'actions,  ainsi  que  la  valeur  nominale  des  titres  ou  la 
part  sociale  qu'il  représente  ;  »  d'où  il  faut  conclure  que 
si  on  peut  choisir  pour  l'action  au  porteur,  on  le  peut  aussi 
pour  l'action  nominative  (i). 

Je  ne  terminerai  pas  sur  ce  point  sans  ajouter  qu'un 
grand  nombre  de  sociétés  ont  adopté  en  pratique  le  sys- 
tème que  nous  défendons  en  théorie,  comme  le  prouve  le 
recueil  spécial  contenant  les  statuts. 

660.  Le  capital  doit  donc  être  divisé  en  actions  d'égale 
valeur  qui  ne  sont  pas  nécessairement  évaluées  en  argent  ; 
que  doit-on  dire  des  actions  privilégiées  et  des  actions 
de  jouissance?  La  loi  nouvelle  les  permet-elle  comme 
l'ancienne? 

M.  Sainctelette  a  soulevé  cette  double  question  dans  la 
séance  du  7  avril  1870  (2),  la  réponse  du  gouvernement  a 
été  affirmative,  il  n'y  a  donc  aucune  espèce  de  doute  à 
élever  de  ce  chef;  il  est  évident  d'ailleurs  que  ce  qui 
n'est  pas  défendu  est  permis,  c'est  aux  statuts  de  régler  ce 
point  et  de  décider  notamment  quels  seront  les  droits  des 
titulaires  de  ces  actions  (3). 

Du  reste,  il  résulte  de  l'article  suivant  que  l'action  peut 
être  nominative  ou  au  porteur.  La  loi  indique  un  mode 


a)  NAMUB,t.  II.  n»991. 

(2)  C.  L.,  m,  n»>  446  ;  suprà,  n»  556. 

(3)  Nàmub,  t.  II,  n»  993. 
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différent  de  transmission  pour  chacune  de  ces  deux  caté- 
gories d'actions,  et  elle  exige  pour  l'action  au  porteur  des 
formalités  spéciales  que  trace  l'article  38. 

Art.  36. 

Il  est  tenu  au  siège  social  un  registre  des  actions 
nominatives,  dont  tout  actionnaire  pourra  prendre 
connaissance;  ce  registre  contient  : 

La  désignation  précise  de  chaque  actionnaire  et 
l'indication  du  nombre  de  ses  actions; 

L'indication  des  versements  effectués  ; 

Les  transferts  avec  leur  date  ou  la  conversion 
des  actions  en  titres  au  porteur,  si  les  statuts  Tau- 
torisent  (1). 

Prqjet  de  la  commission. 

c  Art.  34.  Il  est  tenu,  au  siège  social,  un  registre  d'acUonnaires  dont  tout  intéressé 
peut  prendre  connaissance,  contenant  pour  chaque  action  : 
c  L'indication  des  Yorsement»  effectués  ; 

<  La  désignation  précise  du  propriétaire  ; 

«  Les  transferts  et  leur  date,  ou  la  conversion  en  titres  au  porteur,  si  les  statuts  Tau- 
torisent.  » 

Àmendemsnt  proposé  par  M,  1$  ministre  de  la  justice,  en  1868. 

<  Art.  34.  Il  sera  tenu,  au  siège  social,  un  registre  d'actionnaires  dont  tout  intéressé 
pourra  prendre  connaissance. 

<  Ce  registre  contiendra  pour  chaque  action  : 

<  L'indication  des  Tersements  effectués  ; 
«  La  désignation  précise  du  propriétaire; 

«  Les  transferts  aoec  leur  date,  ou  la  conversion  en  titres  au  porteur,  si  les  statuts 
l'autorisent.  » 

Ànumdement  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  le  SI  mars  187â. 

«  Alt.  36.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  > 

(1)  c.  L.,  I,  n»  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  Si; 
n»  16,  art.  178;  n»  17,art.  178;  n»18,  art.  86;  n<»20,art.  36;  n»  21, art,  36, 
II,  nw  46, 47, 158. 
î:i,n<«ll,248,  519. 
V,  n«  14, 15,  art.  85. 


ARTICLE  56,  N~  567-569.  ÎS5 

Sommaire. 

667.  L'article  86  règle  les  affaires  iotérienres. 

668.  Les  tiers  ne  sont  pas  admis  à  prendre  commanication  da  registre. 

669.  Le  registre  doit  contenir  également  la  mention  des  actions  nomina 

tives  affectées  à  la  garantie  de  la  gestion. 

COMMBNTAIRB. 

ft6V.  L'article  36  règle  les  affaires  intérieures,  il  im- 
porte que  tout  actionnaire  puisse  savoir  quels  sont  les 
versements  effectués;  quant  au  nom  des  actionnaires, 
c  était  peut-ôtre  moins  important,  cependant  chacun  peut 
désirer  connaître  ses  associés  et  avoir  à  s'entendre  avec 
eux  pour  l'assemblée  générale,  c'est  ou  ce  doit  être  l'avan 
tage  des  actions  nominatives. 

568.  Je  ne  comprends  pas  trop  pourquoi  on  a  exclu  de 
I4  communication  de  cette  liste  les  tiers  intéressés,  à  qui 
on  n'accorde  que  les  renseignements  mentionnés  dans 
l'article  41  ;  M.  le  ministre  de  la  justice  a  dit  que  les 
actionnaires  sont,  en  quelque  sorte,  les  gens  de  la  maison, 
mais  si  un  rival  veut  connaître  cette  liste,  qu'on  n'a  du 
reste  pas  intérêt  à  cacher,  il  pourra  acheter  une  action  et 
le  registre  des  actions  nominatives  lui  sera  ouvert,  il  figu- 
rera parmi  les  gens  de  la  maison.  On  ne  peut  donc  pas 
exclure  en  réalité  un  tiers  qui  voudra  prendre  connais- 
sance du  livre,  sous  ce  rapport,  la  défiance  est  complète- 
ment impuissante  ;  il  n'y  avait  pas  lieu  de  gêner  et  d'en- 
traver l'examen  des  intéressés  qui  veulent  connaître  à  qui 
ils  ont  affaire. 

Ce  livre,  comme  l'indique  le  §  2  de  notre  article,  doit 
servir  de  base  aux  obligations  des  souscripteurs;  il 
constitue,  en  quelque  sorte,  le  titre  de  la  société  contre 
eux. 

569.  A  l'énumération  que  donne  notre  article,  il  faut 
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ajouter  un  titre  non  moins  important  pour  la  société, 
c  est  la  mention  des  actions  nominatives  qui  sont  affectées 
par  privilège  à  la  garantie  de  la  gestion  des  administra- 
teurs (art.  47). 

Art.  37. 

La  propriété  de  l'action  nominative  s'établit  par 
une  inscription  sur  le  registre  prescrit  par  l'article 
précédent. 

La  cession  s'opère  par  une  déclaration  de  trans- 
fert inscrite  sur  le  même  registre,  datée  et  signée 
par  le  cédant  et  le  cessionnaire  ou  par  leurs  fondés 
de  pouvoirs. 

Des  certificats  constatant  ces  inscriptions  seront 
délivrés  aux  actionnaires. 

S'il  y  a  plusieurs  propriétaires  d'une  action,  la 
société  a  le  droit  de  suspendre  l'exercice  des  droits 
y  afférents,  jusqu'à  ce  qu'une  seule  personne  soit 
désignée  comme  étant,  à  son  égard,  propriétaire  de 
l'action  (1). 

Code  de  commercé  de  4807. 

Art.  36.  La  propriété  des  actions  peut  être  établie  |)ar  une  inscription  sur  les  registres 
de  la  société. 

Dana  ce  cas,  la  cession  s'opère  par  une  déclaration  de  transfert  inscrite  sur  les  registres 
et  signée  de  celui  qui  fait  le  transport  ou  d'un  fondé  de  pou?oirs. 


(1)  C.  L.,  I,  ii<>  4  ;  n^  12,  projet  de  loi,  art.  44  ;  n»  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  jastice,  art.  85  ;  n»  16,  art.  170;  n«  17,  art.  179  ;  n*  18, 
art.  36;  n"  20,  art.  36;  n®  21,  art.  37. 

II,  n-  46,  47, 158. 

III,  n««  11,  249  à  262, 448,  520. 
V,  n»  15,  art.  36. 
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PrqfW  du  gouvernement, 
«  Art.  44.  (Comme  ci-dessus.)  » 

Prqjet  de  la  commiition. 

•  Art.  ^.  La  propriété  des  actions  nominatiTes  doit  être  établie  par  une  inscription 
sur  le  registre  prescrit  par  Tarticle  précédent,  dont  il  est  délivré  un  certificat  à  l'action- 
naire. 

«  La  cession  s'opère  par  une  déclaration  de  transfert  inscrite  sur  les  registres  datée 
et  signée  par  le  cédant,  et  par  le  cédanl  et  le  cessionnaire  si  l'action  n'est  pas  entièrement 
libérée. 

««  La  mutation,  en  cas  de  décès,  est  valablement  faite  ji  l'égard  de  la  société,  s'il  n'y  a 
opposition,  sur  la  production  de  l'acte  de  décès,  du  certificat  d'inscription  de  l'action  et 
d'un  acte  authentique  de  notoriété. 

«  S'il  y  a  plusieurs  propriétaires  de  l'action,  la  société  a  le  droit  de  suspendre  l'exécu- 
tion des  droits  afférents  à  une  action,  jusqu'à* ce  qu'une  seule  personne  soit  désignée 
comme  propriétaire  de  l'action  à  son  égard.  > 

Âmendemenl  proposé  par  M.  le  minisire  de  la  justice,  en  4868. 

<  Art.  35.  La  propriété  de  l'action  nominative  s'établit  par  une  inscription  sur  le  re- 
gistre prescrit  par  Tarticle  précédent;  un  certificjit  de  cette  inscription  sera  délivré  à 
l'actionnaire. 

«  La  cession  s'opère  par  une  déclaration  de  transfert  inscrite  sur  te  mime  registre 
datée  et  signée  par  le  cédant  et  le  cessionnaire,  si  l'action  n'est  pas  entièrement  libérée. 

«  La  mutation,  en  cas  de  décès,  est  valablement  faite  à  l'égard  de  la  société,  s'il  n'y  a 
opposition,  sur  la  production  de  l'acte  de  décès,  du  certificat  d'inscription,  et  d'un  acte 
de  notoriété  reçu  par  le  juge  de  paix  ou  par  un  notaire, 

•  S'il  y  a  plusieurs  propriétaires  de  l'action,  la  société  a  le  droit  de  suspendre  l'exer- 
cice des  droits  y  afférents  jusqu'à  ce  qu'une  seule  personne  soit  désignée  comme  étant 
k  son  égard  propriétaire  de  l'action.  » 

Amendement  proposé  par  la  commission,  en  187â. 
■  Art.  «77.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  » 

SomiDaIre. 

670.  L'article  87  est  précis. 

57L  L'action  est  indivisible  pour  la  Bociété. 

672.  On  peut  céder  les  coupures  séparément. 

673.  Les  héritiers  d'une  action  non  libérée  peuvent  être  poursuivis  pour 

le  tout. 

i 

COMMBNTAIRB. 

* 

ft90.  Cet  article  ne  paraît  pas  devoir  soulever  de 
grandes  difficultés;  si  Télaboration  en  a  été  pénible^  il 
offire  du  moins  le  mérite  d*indiquer  nettement  comment 
s'établit  la  propriété  des  actions  nominatives.  Toutefois 
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rinscription  elle-même  n'a  pas  Tautorité  d  un  titre  irrécu- 
sable, la  preuve  contraire  est  admise.  On  sait  d'ailleurs 
que  l'article  2279  du  code  civil  ne  s'applique  pas  aux 
meubles  incorporels  (i). 

D'un  autre  côté,  quant  au  transfert  en  lui-môme,  la 
signature  des  parties  sur  le  registre  sera  quelquefois 
remplacée  par  une  lettre  donnant  le  mandat  nécessaire  (s); 
les  mots  fondés  de  pouvoirs  suffiront  à  le  prouver. 

La  société  qui  se  borne  à  constater  un  transfert  dans 
ses  livres  ne  consent  pas  une  novation  qui  libère  le 
cédant  (s). 

571.  L'action  est  indivisible  pour  la  société.  C'est 
encore  un  privilège  qu'on  lui  accorde  et  qui  confirme  ce 
que  nous  avons  dit  de  l'uniformité  de  valeur  des  actions 
(code  civil,  art.  1220). 

59S.  Que  décider  si  l'action  est  divisée  en  coupures? 
La  société  pourra-t-elle  encore  exiger  que  les  propriétaires 
de  toutes  les  coupures  se  réunissent  pour  former  une 
action  ?  Peut-on  opérer  la  cession  d'une  coupure  seule  ou 
faut-il  céder  l'action  tout  entière? 

La  solution  ne  parait  pas  pouvoir  soulever  de  difficultés, 
puisque  les  coupures  ont  pour  but  de  permettre  la  négo- 
ciation d'une  partie  d'action  à  des  personnes  qui  ne  dési- 
rent pas  exposer  une  somme  égale  à  l'action  entière.  La 
coupure  sera  donc  transmissible  comme  l'action  elle-môme, 
la  société  devra  en  reconnaître  le  propriétaire  ;  ce  n'est 
que  dans  les  rapports  entre  la  société  et  l'actionnaire, 
c'est-à-dire  pour  l'exercice  des  droits  attachés  à  l'action 


(1)  Cass.  Fr.,  17  décembre  1873  (D.  P.,  1874,  1,  145)  ;  i>{/;à,  n»  582,  et  la 
note. 

(2)  Lyon,  8 août,  1873  (D.  P.,  1874,  2,  201). 

(S)  Bruxelles,  7  mare  1881  (5.  /.,  1881,  p.  629)  ;  ii\fr}i,  n-  696. 
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même,  comme  par  exemple  le  droit  de  voter,  qu'il  faut 
réunir  les  coupures  (art.  35»  §  2). 

On  décidait  de  même,  sous  l'empire  de  l'article  34  du 
code  de  commerce,  que  les  actions  ou  coupures  d'actions 
sont  indivisibles  (i). 

Il  va  de  soi  qu'il  suffit,  pour  voter,  de  réunir  le  nombre 
suffisant  de  coupures,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  réunir 
les  coupures  d'une  même  action. 

ftV3.  Molinier,  argumentant  du  principe  de  l'indivisi- 
bilité qui  se  trouvait  souvent  consacré  dans  les  statuts, 
avant  de  l'être  dans  la  loi,  en  tire  trois  conséquences 
importantes  : 

La  première  et  la  deuxième,  nous  venons  de  les  voir  : 
la  société  ne  divisera  ni  l'action ,  ni  les  intérêts  ou  le  divi- 
dende qu'elle  peut  avoir  à  distribuer. 

La  troisième,  c'est  que  les  héritiers  qui  ne  sont  pas 
autorisés  à  diviser  leur  créance  ne  le  sont  pas  non  plus 
à  diviser  la  dette  et  peuvent,  par  conséquent,  être  pour- 
suivis pour  le  tout,  dans  le  cas  où  leur  auteur  n'a  pas 
libéré  l'action  intégralement. 

Il  est  bien  vrai  que  notre  article  ne  dit  pas  précisément 
que  l'action  et  la  coupure  d'action  soient  indivisibles  et 
qu'il  ne  donne  qu'une  application  de  ce  principe,  mais  le 
principe  ressort  de  l'esprit  de  la  loi  ;  les  statuts  divisent 
l'action  en  coupures^  on  ne  peut  aller  au  delà.  Or  la 
compagnie  n'étant  pas  obligée  de  diviser  pourra  pour- 
suivre un  seul  des  héritiers  comme  débiteur  solidaire, 
jusqu'à  ce  que  l'un  d'eux  soit  désigné  comme  étant,  à 
l'égard  de  la  société,  propriétaire  de  l'action. 


(1)  D.,  Rép.,  Y»  Société,  n«  1118;  MouNixa,  no  410. 
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Art.  38. 

L'action  au  porteur  est  sigaée  par  deux  admi- 
nistrateurs au  moins.  L'une  des  deux  signatures 
peut  être  apposée  au  moyen  d'une  griffe. 

L'action  indique  : 

La  date  de  l'acte  constitutif  de  la  société  et  de 
sa  publication; 

Le  nombre  et  la  nature  de  chaque  catégorie 
d'actions,  ainsi  que  la  valeur  nominale  des  titres 
ou  la  part  sociale  qu'il  représente; 

La  consistance  sommaire  des  apports  et  les  con- 
ditions auxquelles  ils  sont  faits; 

Les  avantages  particuliers  attribués  aux  fonda- 
teurs; 

La  durée  de  la  société; 

Le  jour  et  l'heure  de  l'assemblée  générale  an- 
nuelle (1). 

Codé  de  commerce  de  iWî. 

▲rt.  35.  L'action  peut  être  établie  sous  la  forme.d'un  titre  au  porteur. 
Dans  ce  cas,  la  cession  s'opère  par  la  tradition  du  titre. 

Projet  du  gouvernement, 
«  Art.  43.  L'action  libérée  peut  être....»  (le  reste  comme  ci-dessus).  • 

Projet  de  la  commistion. 
«  Art.  36.  L'action  au  porteur  est  signée  par  deux  administrateurs  au  moins. 

(1)  C.  L.,  I,  n<>  12,  projet  de  loi,  art.  43;  n^  13,  texte  proposé  par  M.  le 
ministre  de  la  justice,  art.  86;  n»  16,  art.  180;  n*  17,  art.  180;  n«  18,  art.  87; 
n»  20,  art.  37;  n'  21,  art.  38. 

ll,n<»»46,  47, 158. 

III,  n»*  234, 265  à  268,  449, 520, 641 . 

IV,  no  26. 

V,  n~  16,  42, 44. 
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<  Elle  indique  : 

«  La  date  de  l'acte  constitutif  de  la  société; 

<  Le  montant  du  capital  social  et  le  nombre  des  actions  ; 
«  Les  apports  et  leur  prix  ; 

<  Les  arantages  particuliers  attribués  aux  fondateurs  ; 
«  Les  ?ersements  auxquels  Tnction  peut  être  soumise  ; 
«  La  durée  de  la  société  ; 

«  Le  jour  et  l'heure  de  l'assemblée  générale  annuelle.  • 

Amendemtnt  propoié par  M,  tt  tnirùitre  de  laJiuUa,  I»  ii  man  KHS. 

«  Art.  480.  L'action  au  porteur  est  signée  par  deux  administrateurs  au  moins, 
c  Elle  indique  : 

•  La  date  de  l'acte  constitutif  de  la  société  ; 

«  La  <kU«  dâ  la  jnMication  prescrite  par  l'articU  154  ; 

•  le  montant  du  capital  social  ; 

«  Le  nombre  et  la  nature  de  chaque  catégorie  d'action»; 

•  La  valeur  nominale  du  titre  ou  la  part  iodale  qu'il  reprieente  ; 
«  Le  jour  et  l'heure  de  l'assemblée  générale  annuelle.  > 

Amendement  de  la  commiteion,  en  i9H. 

«  Art.  110.  L'action  au  porteur  est  signée  par  deux  administrateurs  au  moins. 

•  Elle  indique  :  ^ 

«  La  date  de  l'acte  constitutif  de  la  société  et  de  la  publication  ; 
«  Le  nombre  et  la  nature  de  chaque  catégorie  d'actions,  ainsi  que  la  Taleur  nominale 
des  titres  ou  la  part  sociale  qu'il  représente; 
«  La  consistance  sommaire  des  apports  et  les  conditions  auxquelles  ils  sont  faits  ; 
«  Les  a? antages  particuliers  attribués  aux  fondateurs  ; 
■  La  durée  de  la  société  ; 
«  Le  jour  et  l'heure  de  l'assemblée  générale  annuelle.  • 

SomnutUre* 

574.  Incorrection  dn  texte. 

575.  La  grifié  ne  peat  remplacer  la  signatare  que  pour  an  seul  adminit- 

tratenr. 

576.  Que  doit  mentionner  l'action  au  porteur  ? 

577.  Les  conditions  auxquelles  les  apports  sont  faits  ne  peuvent  pas  ôtre 

indiquées  sommairement. 
577  bis.  Faut-il  citer  comme  avantage  accordé  à  un  fondateur,  la  nomi- 
nation à  des  fonctions  rétribuées  ? 

578.  Le  jour  et  l'heure  doivent  être  indiqués.  L'heure  ne  peut  être 

changée. 

579.  La  commune  on  siège  l'assemblée  générale  ne  doit  pas  être  indiquée. 

580.  Les  actions  au  porteur  étant  libérées,  il  n'est  pas  nécessaire  de  men- 

tionner les  versements  effectués. 

GOMMBNTAnUB. 

ftV4.  Il  y  a  une  légère  erreur  à  rectifier  dans  le  texte 
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officiel  ;  mais  nous  avons  cru  devoir  respecter  la  version 
du  Moniteur,  d'autant  plus  qu'il  n'en  est  pas  respon- 
sable. Il  faudrait  au  §  3  :  «  ainsi  que  la  valeur  nominale 
du  titre  (et  non  des  titres)  ou  la  part  sociale  qu'il  repré- 
sente. 9 

L'amendement  présenté  par  M.  le  ministre  de  la  justice 
en  1872  portait  :  ^  la  valeur  nominale  du  titre  ou  la 
part  sociale  qu'il  représente.  9» 

La  commission,  en  adoptant  le  pluriel  pour  le  substan- 
tif, a  oublié  de  l'appliquer  au  pronom  personnel  et  au 
verbe,  qui  sont  restés  au  singulier  ;  la  faute  s'est  ensuite 
perpétuée  dans  toutes  les  réimpressions  successives. 

Sans  doute  l'observation  est  fort  peu  importante,  puis- 
que le  sens  n'est  pas  douteux,  mais  j'ai  voulu  montrer 
combien,  avec  tout  le  soin  possible,  il  est  difficile  d'arriver 
à  une  correction  parfaite  et  combien  les  auteurs  en  géné- 
ral ont  besoin  d'indulgence. 

5Vft.  La  signature  de  l'un  des  administrateurs  peut 
être  apposée  au  moyen  d'une  griffe.  Cette  disposition 
écarte,  de  la  manière  la  plus  absolue,  l'idée  qu'une  seconde 
griffe  pourrait  remplacer  la  signature  du  second  admi- 
nistrateur. L'usage  de  la  griffe  se  répand  dans  le  com- 
merce, M.  Tercelin-Monjot  nous  apprend  même  qu'on 
l'admet  sur  les  lettres  de  change  et  que  la  Banque  Natio- 
nale considère  ces  signatures  comme  régulières.  Cette 
circonstance  a  été  signalée  par  M.  Fortamps,  la  commis- 
sion a  ensuite  proposé  de  tolérer  une  griffe.  Mais,  cela 
étant  admis,  quand  même  l'usage  de  la  griffe  se  répan- 
drait plus  eïicore,  il  faudra  néanmoins  une  signature 
écrite  à  la  main  (1),  c'est  ce  qui  ne  peut  faire  l'objet  d'un 
doute. 

(1)  a  L.,V,  ii~16  6t42. 
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ft96.  Nous  avons  vu  (i)  que  les  statuts  ont  le  choix 
entre  Taction  nominative  et  Taction  au  porteur  ;  on  peut 
même  les  accepter  lune  et  l'autre.  Celui  qui  tient  à  voir 
sa  propriété  assurée  choisit  Faction  nominative,  celui  qui 
est  plus  sensible  à  la  facilité  (art.  39)  de  la  transmission 
ou  qui  tient  à  ne  pas  être  connu  donnera  la  préférence  à 
l'action  au  porteur.  Pour  cette  dernière,  précisément  à 
cause  des  dangers  que  présente  une  transmission  aussi 
rapide  et  des  facilités  qu'elle  donne  à  l'agiotage,  le  légis- 
lateur a  voulu  que  le  titre  énonçât  par  lui-même  les 
principales  conditions  du  contrat  social  ;  on  retrouve  dans 
l'article  38  l'esprit  qui  a  dicté  l'article  31. 

Remarquons  cependant  plusieurs  différences  dans  la 
rédaction.  Ainsi,  dans  notre  article,  il  n'est  plus  question 
du  «  capital  social  »  dont  la  mention  est  exigée  dans  l'ar- 
ticle 31. 

Au  lieu  d'exiger  la  mention  des  apports,  notre  article 
dit  :  «  la  consistance  sommaire  des  apports,  n  On  conçoit 
en  effiot  que,  si  les  fondateurs  doivent  donner  une  indica- 
tion complète  des  apports  à  ceux  dont  ils  provoquent  la 
souscription,  il  n'en  est  pas  de  même  d'une  mention  con- 
tenue dans  un  titre  destiné  à  être  transmis  de  main  en 
main  et  nécessairement  peu  volumineux  ;  une  simple  indi- 
cation sommaire  suffit.  On  dira,  par  exemple:  une  fabrique 
de  produits  chimiques  située  à  X,  et  cela  suffira  s'il  n'y  en 
a  qu'une  dans  cette  commune  ;  dans  le  cas  contraire,  il 
faudra  dpnner  une  autre  indication  décisive  comme,  par 
exemple,  le  nom  du  propriétaire  toujours  sous  la  condi- 
tion qu'il  n'y  en  ait  qu'un  de  ce  nom  dans  la  commune  et 
que  le  doute  ne  soit  pas  possible. 

La  première  rédaction,  adoptée  dans  la  séance  du 

(l)  Suprà,  u»  5G6. 

IL  19 
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16  février  1870,  portait  :  «  les  apports  et  les  conditions 
auxquelles  ils  sont  faits.  »  C'est  la  commission  qui»  en 
1872,  proposa  de  dire  :  «  La  consistance  sommaire  des 
apports  (i).  n 

5V7.  Quant  aux  conditions  auxquelles  ils  sont  faits, 
cette  indication  ne  tombe  pas  sous  la  restriction  résultant 
des  mots  :  «  indication  sommaire  f»i  il  faut  bien  admettre 
pourtant  qu'il  suffit  d'être  clair  et  précis  et  que,  si  les 
indications  contenues  dans  la  souscription  étaient  trop 
étendues,  on  pourrait  les  condenser.  Mais  la  netteté  et  la 
clarté  sont  nécessaires  ;  on  écartera  toute  expression  am^ 
biguê,  tout  ce  qui  pourrait  laisser  du  doute  dans  l'esprit 
sur  les  conditions  faites  aux  apports.  Le  juge  se  montrera 
sévère  à  cet  égard. 

Il  n'y  a  pas  de  différence  de  rédaction  quant  aux  avan- 
tages particuliers  attribués  aux  fondateurs  et  c'est  bien  là 
aussi  ce  qui  occupe  le  plus  l'attention  du  législateur.  On 
sera  inexorable  pour  celui  qui,  d'une  manière  ou  de  l'au- 
tre, aura  induit  le  public  en  erreur  sur  les  avantages 
particuliers  qu'il  a  reçus  ou  pour  l'administration  com^ 
plaisante  qui  aura  voilé  la  vérité.  Des  expressions  maté^ 
riellement  exactes  ne  les  sauveront  pas  si  on  les  a  combi^ 
nées  de  manière  à  donner  aux  intéressés  une  fausse  idée 
de  ce  qui  a  véritablement  été  attribué. 

57V  bis.  Que  doit-on  entendre  par  avantages  accordés 
aux  fondateurs? 

Nous  l'avons  dit  déjà  (2),  une  nomination  à  la  place 
d'administrateur  peut  être  un  avantage,  quoique  ce  puisse 
être  une  charge. 

Cest  quelquefois  un  acte  de  dévouement  pour  un  indus- 


Ci)  C.  L.,  m,  n-  266, 449  et  620. 
(2)  S9$prà,  n*  629. 
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triel  arrivé  à  l'âge  de  la  retraite  que  de  conserver  la  direc- 
tion d'une  grande  affaire.  Il  est  sensible  que  le  mandat 
salarié,  lorsque  le  salaire  est  modéré,  représente  une  chose 
payée  à  son  juste  prix  et  ne  réunit  pas  les  conditions  d'un 
avantage  dans  le  sens  de  faveur,  d'abus  de  pouvoir, 
d'exploitation  d'une  situation  prépondérante.  En  exigeant, 
dans  l'article  31  et  dans  l'article  38,  une  mention  spéciale, 
le  législateur  a  protégé  les  actionnaires  contre  des  fonda- 
teurs peu  scrupuleux,  dissimulant  un  bénéfice  illicite. 
Il  semble  donc  que  l'on  ne  doive  faire  connaître  que  les 
donsfy  les  primes  dont  la  valeur  ne  se  retrouve  pas  dans 
un  service  rendu. 

Ne  fauMl  pas  tout  au  moins  limiter  la  prescription 
exorbitante  de  nos  deux  articles  aux  gratifications  dont  la 
cause  apparente  se  trouve  dans  les  apports  ou  dans  l'en- 
semble des  travaux  qui  ont  précédé  la  constitution  de  la 
société  ou  qui  l'ont  accompagnée? 

Faut-il  7  comprendre  également  les  traitements,  sous 
quelque  forme  que  ce  soit,  alloués  aux  fondateurs  comme 
administrateurs  ou  en  qualité  de  commissaires? 

Telle  est  la  question  posée  par  M.  Reynaert,  dans  la 
discussion.  M.  Bara,  ministre  de  la  justice,  y  répondit  de 
manière  à  favoriser  plutôt  la  négative,  car  il  dit  :  Quant 
aux  administrateurs,  ils  auront  les  avantages  qui  leur 
seront  accordés  par  l'assemblée  générale  (i). 

La  réponse  toutefois  est  incomplète,  car  la  loi  a  en 
vue  les  engagements  pris  dans  les  statuts.  On  y  stipule 
que  certains  fondateurs  seront  membres  du  conseil  d'ad- 
ministration, que  l'un  d'eux  sera  administrateur  délégué 
avec  vingt  mille  francs  d'appointements.  Ce  peut  être 

beaucoup  et,  dans  certains  cas,  ce  sera  fort  peu.  D'ailleurs 

• 

(1)  C.  L.,  III,  n»  234. 
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ce  mandat  est  toujours  (i)  révocable  (art.  43)  quand  même 
on  qualifierait  Tadministrateur  de  simple  directeur  (2); 
l'avantage  n  a  donc  rien  de  durable,  de  réel,  un  vote  peut 
le  faire  disparaître. 

On  répondra  que  la  disposition  est  générale;  quun 
avantage  temporaire  n*en  est  pas  moins  un  avantage; 
que  le  législateur  veut  rendre  Taçtionnaire  juge  de  la 
question  en  plaçant  les  faits  sous  ses  yeux. 

Il  sera  donc  plus  prudent  de  ne  rien  omettre  dans  la 
mention  prescrite  par  les  articles  31  et  38. 

Il  n*y  aurait  plus  de  doute  s* il  s'agissait  du  prix  des 
apports  ou  si  Ton  s  engageait  à  acheter  les  choses  appor- 
tées pour  un  prix  déterminé  ;  ce  seraient  là  des  avantages 
essentiellement  soumis  au  contrôle  des  actionnaires  et 
tombant  directement  sous  l'application  de  la  loi. 

518.  Le  jour  et  théure  de  rassemblée  générale  an- 
nuelle.  Les  convocations  se  feront,  il  est  vrai,  par  la  voie 
du  journal,  mais  il  importe  d'assurer,  autant  que  possible, 
la  connaissance  du  jour  et  de  Theure  de  la  réunion  où  se 
débattent  les  plus  graves  intérêts. 

M.  de  Macar  (3)  ayant  demandé  que  les  mots  :  «  et 
l'heure  i»  fussent  supprimés,  attendu  que  c'est  là  un  élé- 
ment variable,  M.  le  ministre  de  la  justice,  et,  après  lui 
M.  Dewandre,  ont  fait  remarquer  que  l'actionnaire 
devait  pouvoir  se  rendre  à  la  réunion,  sans  avoir  à 
consulter  des  journaux  qui  ne  tomberont  pas  toujours 
sous  ses  yeux.  La  mesure  est  sage,  et  elle  mérite  d'être 
approuvée. 

D'un  autre  côté,  M.  le  ministre  de  la  justice  ajouta 

(1)  C&88.  Fr.,  10  janvier  1881  (D.  P.,  1861, 1,  loi). 
42)  Cass.  Fr.,  80  avril   1878  (D.  P.,  1878.   1,  814),  Vavassbub,  t.  11, 
n«  796. 
(3)C.  L.,  III,  n»  267. 
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comme  correctif  que  Ton  changerait  Theure  si  elle  ne 
convenait  pas;  mais  il  faudrait  alors  la  changer  sur  les 
titres  au  porteur  car,  tant  que  Tindication  subsiste,  il  faut 
la  respecter,  l'assemblée  générale  elle-même  naurait 
pas  qualité  pour  supprimer  ce  qui  est  une  garantie  de 
Tusage  du  droit  de  contrôle  réservé  aux  actionnaires. 
L'article  60,  §  l*',  exige  que  l'heure  soit  dans  les  statuts, 
il  n'y  a  donc  plus  de  doute  depuis  l'adoption  de  cette  dis- 
position. 

599.  Nous  verrons^  sous  le  même  article  60,  pourquoi 
l'article  38  n'ordonne  pas  la  mention  de  la  commune  où 
doit  siéger  l'assemblée;  c'est  une  lacune  regrettable,  mais 
les  statuts  peuvent  la  combler.  Il  est  vrai  que,  dans  le  cas 
où  les  statuts  désigneraient  plusieurs  communes ,  il  reste- 
rait toujours  quelque  chose  d'indéterminé  (i). 

580.  L'article  38  n'avait  pas  à  mentionner  les  verse-, 
ments  opérés  sur  les  actions,  parce  qu'aux  termes  de 
l'article  40,  §  2,  celles-ci  sont  nominatives  jusqu'à  leur 
entière  libération  ;  c'est  ce  que  M.  Sainctelette  a  fait  remar- 
quer, dans  la  séance  du  7  avril  1870,  en  proposant  de 
supprimer  ce  qui  se  rapportait  aux  versements.  Il  est  évi 
dent  que  la  solution  donnée  par  l'article  40  est  la  meil- 
leure, celle  qui  assure  le  mieux  la  responsabilité  person- 
nelle du  souscripteur. 

Art.  39. 

La  cession  de  raclion  au  porteur  s'opère  par  la 
seule  tradition  du  titre  ^). 


(1)  /#|/rà,  II»  737. 

(2)  C.  L.,  I,  n«  12,  projet  de  loi,  art.  48;  n*  18,  texte  proposé  par  M.  le 
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Code  de  commtrce  de  4807. 

Art.  35.  L'aetion  peut  être  établie  sous  la  fonne  d'un  titre  au  porteur. 
Dans  ce  cas«  la  cession  s'opère  par  la  tradition  du  titre. 

Pr<^9i  de  la  commiteion, 
•  Art.  37.  La  cession  du  titre  au  porteur  peul  t'opêrer  par  la  eimple  tradition  du  litre.  » 

Amendement  proposé  par  M.  le  miniêtre  de  lajuetice,  en  i8(J8. 
c  Art.  37.  (Gomme  le  texte  de  la  loi).  » 

Sommaire. 

561.  Cession  d'actions.  La  forme  de  l'action  aa  porteur  peut  varier;  ce 
peut  être  un  papier  négociable  par  endossement. 

682.  QuidàvLCM  de  perte  de  Paction  au  porteur?  Doctrine  et  jurispru- 
dence. 

COMMENTAIRE. 

581.  Notre  loi,  de  même  que  le  code  de  commerce 
(art.  35),  indique,  comme  Tun  des  caractères  distinctifs  de 
l'action  au  porteur,  ce  fait  que  la  cession  s*opère  par  la 
seule  tradition  du  titre  ;  le  mot  seule  a  été  ajouté  par  la 
nouvelle  loi,  sans  doute  pour  indiquer  avec  plus  de  force 
que  toute  autre  formalité  est  inutile.  C'est  dans  le  même 
ordre  d'idées  que  l'on  a  rétabli,  d'après  le  code,  l'expres- 
sion «  s'opère  »  au  lieu  de  :  «  peut  s'opérer.  »  Cette  cession 
se  fait  donc  sans  aucun  écrit,  sans  qu'il  soit  besoin  même 
de  justifier  d'une  convention  verbale;  on  applique,  dans 
toute  sa  force,  le  principe  de  l'article  2279  du  code  civil, 
que  la  possession  vaut  titre. 

La  cour  de  Liège  a  rendu  un  arrêt  fort  intéressant  au 
sujet  de  la  vente  d'actions  charbonnières  : 

«  Jugé  que  les  actions  ou  intérêts  dans  une  société  de 


ministre  de  la  justice,  art.  37;  n»  16,  art.  161;  n*  18,  art.  38;n'*20, 
art.  88;  n«21,  art.  39. 

II,  u- 46,  47. 

III,  n«  268, 520. 
V,nM7. 
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ee  genre  sont  meubles(ioi  du  21  juin  1810, art. 8, et  c.civ. , 
art.  529);  le  transfert  peut  s'en  opérer  par  la  simple 
remise  de  titres  au  porteur  ; 

«  A  défaut  de  stipulation  expresse  dans  une  conven- 
tion ayant  pour  objet  la  vente  d  actions  d'une  société  qui 
se  qualifie  d'anonyme,  on  ne  peut  considérer  comme  une 
qualité  substantielle  de  l'action  le  privilège  de  la  respon- 
sabilité limitée  dont  jouissent  ces  sociétés.  Ce  n'est  là 
qu'une  conséquence  juridique  de  la  forme  qu'affectait  la 
société  et,  dès  lors,  l'erreur  prétendue  de  l'acheteur  à  cet 
égard  n'est  pas  une  cause  de  rescision  de  la  convention  ; 

<<  Il  en  est  surtout  ainsi  quand  l'acheteur  n'ignorait  pas, 
au  moment  de  la  convention,  les  opinions  diverses  formu- 
lées sur  ce  point.  On  ne  peut  en  effet  assimiler  à  l'erreur 
de  droit  l'erreur  sur  la  doctrine  ou  la  jurisprudence,  pas 
plus  que  l'erreur  sur  les  conséquences  juridiques  d'une 
obligation  ; 

«  L'erreur  de  droit,  comme  l'erreur  de  fait,  doit  être 
certaine  et  être  la  cause  déterminante  de  la  convention  (i).  » 

Mais  la  loi  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  les  sociétés  varient 
à  leur  gré  la  forme  des  titres  au  porteur  et  à  ce  qu'elles 
dérogent  ainsi  directement  ou  indirectement  à  notre  arti- 
cle. Le  législateur  de  1873  ayant  maintenu  le  principe  du 
code,  nous  dirons  encore  aujourd'hui  avec  Troplong  : 
«(  Quelquefois  on  crée  des  actions  auxquelles  on  donne 
la  forme  d'un  papier  négociable  par  voie  d'endossement 
sans  garantie  (s). 

«  Championnière,  t.  IV,  n°  3685,  rapporte  plusieurs 
arrêts  de  cassation  dans  l'espèce  desquels  cette  forme  avait 
été  employée.  Beaucoup  d'autres  sont  passés  sous  nos 


(1>  Liège,  14 janvier I8B0<i»Mic.,  1880, 2, 160). 

(3)  Troplong,  Du  contrai  de  êociété,  u*  146;  Namub,  t.  II,  n»  1011. 
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yeux.  Par  exemple,  acte  de  société  pour  la  savonnerie  à 
vapeur  du  pont  de  Flandre,  art.  10.  » 

589.  Quelle  sera  la  situation  de  lactionnaire  qui  aura 
perdu  son  titre,  lorsque  Faction  est  purement  et  simple- 
ment au  porteur,  sans  aucune  garantie  pour  la  transmis* 
siont  La  possession  étant  le  seul  titre,  celui  qui  ne  peut 
plus  invoquer  la  possession,  est-il  complètement  désarmé? 

Delangle (i)  et  Molinier  (t)  semblent  adopter  laffirma-* 
tive  d*une  manière  absolue  et  ils  s'appuient  sur  un  arrêt 
de  la  cour  de  Paris  du  22  juillet  1836.  Je  ne  puis  admet- 
tre une  doctrine  aussi  rigoureuse  ;  j*avoue  même  ne  pas 
comprendre  qu'elle  ait  triomphé. 

Examinons  la  nature  du  titre  et  la  valeur  de  la  posses- 
sion. La  loi,  en  déclarant  que  la  cession  se  fait  par  la 
seule  tradition,  a  uniquement  pour  but  de  Texempter  de 
toute  formalité.  Elle  applique  le  principe  de  l'article  2279 
du  code  civil,  §  V\  mais  elle  ne  va  pas  au  delà;  elle  ne 
donne  pas  à  la  possession  une  puissance  plus  absolue, 
plus  exclusive,  dans  ce  cas  spécial,  que  sous  l'empire  du 
principe  général  tracé  par  le  code  civil. 

La  possession  vaut  titre. 

Mais  le  §  2  de  l'article  2279  du  code  civil  montre  déjà 
que  ce  titre  peut  être  combattu  et  que  la  présomption, 
quelque  puissante  qu'elle  soit,  n'est  cependant  pas  inatta- 
quable. L'article  181  le  prouve  bien  aussi  en  punissant 
d'une  amende  de  cinquante  à  dix  mille  francs  le  déten- 
teur qui  n'est  pas  propriétaire  réel. 

D'un  côté,  la  société  combattra  quelquefois  la  présomp- 
tion résultant  de  la  possession  (s).  D'autres  fois  aussi,  elle 

devra  écouter  celui  qui  se  dira  spolié  ou  qui  invoquera  un 

_ 

(1)  Delangle,  n«  469. 

(2)  MoLiviSB,  ii«480. 

(8)  Làubent,  t.  XXXII,  p.  612,  n*  5d8;  iuprà,  ii«570. 
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accident  de  force  majeure  ou  môme  une  perte  due  à  la 
négligence.  La  loi,  comme  l'équité,  lui  en  fait  un  devoir. 
Qu'on  ne  perde  pas  de  vue  qu*à  notre  époque  la  fortune 
de  toute  une  famille  peut  se  composer  d'actions  au  por- 
teur. Ce  qui  est  vrai,  cest  qu'on  ne  peut  exposer  la  so- 
ciété à  payer  deux  fois,  mais  dire  qu'elle  doive  s'en* 
richir  aux  dépens  d  un  malheureux  et  ne  pas  même 
l'entendre,  c'est  contraire  à  tout  le  code  civil  et  à  tout  le 
code  de  commerce  (loi  sur  la  lettre  de  change,  articles  41 , 
42,  43  et  44). 

Ce  qui  est  vrai  aussi,  c'est  que  la  preuve  incombe  à 
celui  qui  prétend  avoir  perdu  son  titre  ;  mais  cette  preuve 
peut  être  claire  comme  le  jour  : 

S'il  est  prouvé  que  les  titres  ont  été  volés  ou  détruits  ; 

Qu'ils  ont  été  brûlés  dans  un  accident  de  chemin  de 
fer  ; 

Qu'un  enfant  ou  un  insensé  s'en  est  emparé  et  les  a 
déchirés. 

Indépendamment  de  la  responsabilité  du  chemin  de  fer, 
n'y  aura-t-il  pas,  pour  le  propriétaire  légitime,  un  moyen 
de  rentrer  dans  ses  droits? 

Quant  aux  moyens  de  preuve,  c'est  aux  tribunaux  de  les 
apprécier  ;  il  est  évident  qu'ils  n'admettront  comme  vrai 
que  ce  qui  est  prouvé.  Mais  je  ne  vois  pas  que  la  société 
soit  ici  plus  exposée  que  tous  ceux  qui  sont  soumis  à  l'em- 
pire de  la  loi  civile  et  surtout  de  la  loi  commerciale. 

Nous  sommes  convaincu  que  la  jurisprudence  inclinera 
tous  les  jours  davantage  vers  cette  solution.  Déjà  on  a 
admis  le  principe  pour  le  cas  de  perte  par  suite  de  force 
majeure  légalement  constatée  ou  d'un  vol  (i). 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  14  février  1853  a 

(1)  D.,  Rép,y  vo  Société,  n*  1677, 1678. 
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admis  la  consignation  des  dividendes  jusqu'à  Taccomplis- 
sèment  de  la  prescription  quinquennale  contre  les  tiers 
porteurs  éventuels  (i). 

Voici  pourquoi  j'ose  prédire  qu'on  ira  plus  loin,  c'est 
que,  du  moment  où  le  demandeur  offrira  caution,  comme 
il  doit  le  faire  pour  la  lettre  de  change,  du  moment  où  la 
société  sera  à  l'abri  de  toute  espèce  de  perte,  les  tribu- 
naux  décideront  certainement  que  la  société  est  sans  inté* 
rét  à  contester  et  que  le  demandeur  est  sans  reproche,  en 
réclamant  une  chose  qui  peut  le  sauver  de  la  ruine,  sans 
nuire  à  autrui  :  Quod  alicui  prodest... 

Un  seul  mot  suffit  d'ailleurs  pour  prouver  que  l'arrêt 
de  la  cour  de  Paris,  qui  se  borne  à  adopter  les  motifs  du 
premier  juge,  n'est  pas  un  arrêt  de  principe  destiné  à  for- 
mer  jurisprudence  :  tout  se  réduit  à  argumenter,  en  thèse 
générale,  de  la  facilité  de  la  transmission.  Or  c'est  un 
argument  commun  à  tous  les  meubles  ;  la  décision  est  un 
arrêt  d'espèce. 

L'argumentation  s'applique  bien  plus  à  la  preuve  qui  a 
pu  se  trouver  incomplète  à  cause  de  la  facilité  de  tromper 
sur  la  véritable  situation  des  meubles  que  sur  le  principe; 
les  procès-verbaux  des  deux  commissaires  de  police  ne 
fourniront  pas  toujours  une  preuve  péremptoire. 

On  avait  à  faire  remarquer  aussi  que  le  vol  n'est  pas  la 
destruction  ;  que  les  actions  pouvaient  être  représentées 
par  des  tiers  de  bonne  foi,  et  c'est  ce  que  dit,  en  effet,  le 
jugement  ;  sous  ce  rapport,  il  est  inattaquable,  mais  on 
ne  l'invoquera  alors  que  comme  une  décision  en  fait  ;  si  le 
demandeur  avait  offert  de  donner  caution,  il  aurait  ren- 
versé l'argumentation  qu'on  lui  opposait. 

Laurent  fait  remarquer  avec  raison  que  le  titre  au  por- 

(1)  Paris,  H  février  1868  (D.  P.,  1865,  2,  244). 
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teur  De  constitue  pas  là  créance,  mais  la  preuve  de  la 
créance  (i).  Jamais  il  n  exista  de  loi  assez  barbare  pour 
disposer  que  la  perte  matérielle  de  l'écrit  est  une  cause 
d'extinction  de  la  créance  (2). 

Concluons  en  disant  que  le  porteur  qui  a  perdu  son 
titre  doit  prouver  d*abord  la  perte,  puis  que  la  société  ne 
se  trouvera  pas  devant  un  tiers  de  bonne  foi  qui  réclame 
au  nom  des  mêmes  actions. 

Sur  ce  dernier  point,  si  la  preuve  est  incomplète,  je  ré 
péterai  que  la  caution  doit  tout  sauver,  puisqu'il  suffît  que 
les  intérêts  de  la  société  ne  soient  pas  compromis. 

En  France,  on  a  fait  une  loi  à  ce  sujet.  En  Belgique, 
pn  hésite  encore  devant  des  difficultés  pratiques  qui  ne 
paraissent  pas  sur  le  point  d'être  levées. 

Art.  40. 

Les  cessions  d'actions  ne  sont  valables  q[u'après 
la  constitution  définitive  de  la  société;  elles  ne 
peuvent  élre  inscrites  sur  le  registre  d'actionnaires 
qu'après  versement  du  cinquiérae  de  l'import  des 
actions. 

Les  actions  sont  nominatives  jusqu'à  leur  entière 
libération  (3). 


(1)  Laubent,  t.  XXXII,  p.  621,  n»  605. 

(2)  Idem,  p.  623. 

(3)  C.  L.,  I,  n<*4;  n«  12,  projet  de  loi,  art.  42;  n*  13,  texte  propose  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  38  ;  n*  16,  art.  182  ;  n<»  18,  art.  39  ;  n*  19, 
art.  39  ;  n»  20.  art.  39  ;  n«  21,  art.  40. 

II,  n"»  46,  47. 

III,  n«*  11,  269  à  272,  450, 520,  620,  art.  39. 

IV,  n»  8,  p.  616. 

V,  n»  18. 
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Projet  du  govtenumeni. 

«  Ar*.  4S.  Les  actions  sont  nominathes  jasqa*à  leor  entière  liMntion. 
«  Les  actions  ou  coopons  d'action  sont  négociables  après  le  Tersemenl  da  ringtième 
de  leur  import. 

•  Les  souscripteurs  sont,  nonobstant  toute  stipulation  contraire,  respontabks  du 
montant  total  des  actions  par  eux  souscrites.  • 

PrpfH  de  la  commiteUm, 

«  Art.  88.  Les  cessions  d'actions  ne  sont  Talables  qu'après  la  constitution  définitive 
de  la  société;  elles  ne  peuTent  être  inscrites  sur  les  registres  des  actionnaires  qu'après 
Tcrsement  du  cinquième  de  leur  import. 

«  Les  actions  sont  nominatif  es  jusqu'à  leur  entière  libération. 

•  Les  statuts  peuvent  cependant  établir  qu'elles  pourront  être  couTcrties  en  titres  an 
porteur,  après  libération  de  moitié;  mais,  dans  ce  cas,  les  tersements  ultérienss,  jusqu'à 
ce  qu'ils  aient  été  effectués,  ne  seront  pas  compris  dans  le  chiffre  du  capital,  qui  doit  être 
indiqué  dans  toutes  les  pièces  émanant  de  h  société,  et  ils  ne  seront  exigibles,  même 
des  actionoaires  en  nom,  qu'à  peine  de  déchéance  des  fersements  déjà  faits.  » 

Amendement  pritentépar  M.  le  miniêtre  de  lajuttice,  en  1868. 

<  Art.  38.  Les  cessions  d'actions  ne  sont  valables  qu'après  la  constitution  définithre  de 
la  société  ;  elles  ne  peuvent  être  inscrites  sur  le  regittrê  d'aclionnairee  qu'après  verso  • 
ment  du  cinquième  de  leur  import.  »  (Le  reste  comme  ci-dessus.) 
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Kll     l'IlH. 


583.  L'article  40  est  Vun  des  plus  importants  de  la  loi 
nouvelle  ;  il  a  emprunté  à  la  loi  anglaise  l'idée  de  faire  de 
la  souscription  des  actions  une  obligation  personnelle 
dont  on  ne  peut  se  libérer  par  une  simple  cession.  Si  la 
société  anonyme  a  pour  effet  de  garantir  les  actionnaires 
contre  des  sacrifices  qui  iraient  au  delà  de  leur  mise,  elle 
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doit,  en  retour,  faire  de  cette  mise  une  réalité;  par  cela 
seul  que  Ton  constitue  une  société  de  capitaux,  il  faut 
s'assurer  que  ce  qui  forme  la  seule  garantie  des  tiers 
existe  réellement. 

De  là  trois  principes  destinés  à  arrêter  les  fausses 
spéculations  sur  des  titres  que  n'ont  point  consolidés  des 
versements  : 

Pas  de  cession  d'actions  avant  la  constitution  définitive 
de  la  société  ; 

Pas  de  cession  inscrite  sur  le  registre  d'actionnaires 
dont  parle  l'article  36,  avant  le  versement  du  cinquième 
de  l'import  des  actions  ; 

Pas  d'action  au  porteur  avant  le  versement  de  la  tota* 
lité. 

Le  premier  principe  se  justifie  de  lui-même,  celui  qui 
souscrit  prend  un  engagement  dont  il  doit  comprendre 
toute  la  gravité,  on  évite  ainsi  des  reventes  à  primes  de 
valeurs  qui  doivent  être  encore  un  problème;  le  législa- 
teur combat  partout  l'agiotage,  il  ne  veut  que  des  négo- 
ciations sérieuses  sur  des  valeurs  appréciables. 

ft84.  Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  que  le  législa- 
teur  proscrive  des  arrangements  nécessaires  à  la  consti- 
tution de  la  société,  tels  que  la  répartition  d'actions  entre 
les  fondateurs  ou  ceux  qui  les  secondent.  La  question  a, 
du  reste,  été  soulevée  au  sein  de  la  chambre  des  repré- 
sentants, dans  la  séance  du  12  février  1870;  voici  l'exemple 
posé  par  M.  Dewandre  : 

S8S.  Deux  banques  forment  une  troisième  société  ano- 
nyme en  prenant  toutes  les  actions,  comment  pourra-t-on 
réunir  les  sept  personnes  voulues  pour  constituer  la  so- 
ciété nouvelle  et  même  beaucoup  plus  de  sept  m^nbres» 
si  l'on  veut  avoir  un  conseil  d'administration  nombreux  ? 

La  cession  d'action  est  interdite. 
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A  cela:,  rhonorable  rapporteui*  a  répondu  que  Tar- 
ticle  40  ne  s'applique  pas  à  ceux  qui  répartissent  entre 
eux  des  actions  pour  constituer  une  société  : 

«  Il  ne  faut  pas  confondre  la  souscription  d'actions  pour 
constituer  la  société  avec  la  cession  d'actions  (i).  n 

L'honorable  membre  dit  également  : 

«  Les  deux  sociétés  feront  la  cession  de  leurs  apports 
contre  des  actions  à  distribuer  à  leurs  actionnaires..,  » 

Cette  opinion  doit  évidemment  être  suivie,  non  seule- 
ment dans  les  deux  cas  qu'elle  prévoit,  mais  comme  prin- 
cipe général;  il  ne  faut  pourtant  pas  en  abuser. 

La  matière  est  digne  d'exame^;  dans  la  pratique,  il 
se  présentera  grand  nombre  d*abus,  les  agioteurs  étant 
particulièrement  habiles  à  passer  à  travers  les  mailles  dé 
la  loi. 

586.  Reprenons  le  principe  fondamental. 

On  ne  peut  céder  des  actions  avant  la  constitution  de 
la  société,  le  souscripteur  reste  souscripteur  et  débiteur 
de  la  somme  souscrite,  toute  cession  est  radicalement 
nulle;  la  société  ne  reconnaîtra  pas  le  cessionnaire  et  ne 
dégagera  pas  le  cédant,  elle  ne  connaît  que  le  souscrip- 
teur. Pas  n'est  besoin  de  faire  annuler  la  cession  par  un 
jugement,  la  souscription  est  uù  titre  au  moyen  duquel 
on  poursuivra  le  souscripteur  et,  s'il  oppose  la  cession,  la 
société  demanderesse  excipera  de  la  nullité. 

Lors  donc  qu'il  y  a  eu  souscription  régulière  aux 
termes  de  l'article  31 ,  dans  le  cas  où  la  société  est  consti- 
tuée au  moyeu  de  souscriptions,  l'engagement  est  irrévo- 
cable, la  cession  n'est  pas  possible. 

587.  Mais  la  Société  Générale  et  la  Banque  de  Bel- 
gique ayant  pris  toutes  les  actions  de  la  société  fondée 


(1)  C.  L.,  III,  n»  214,  p.  808, 
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SOUS  l6  nom  de  Banque  Nationale ^  afin  de  donner  au  mi- 
nistre des  finances  toute  sécurité  à  cet  égard,  pouvaient 
parfaitement  répartir  ensuite  les  actions  parmi  leurs  action- 
naires ;  en  souscrivant,  elles  représentaient  leurs  action- 
naires directement  intéressés  dans  tout  ce  qui  concerne  la 
société.  Encore  que  celle-ci  forme  une  personnalité  dis- 
tincte, ce  serait  exagérer  la  portée  de  notre  article  que  de 
ne  pas  permettre  une  répartition  n'offrant  aucun  carac- 
tère de  spéculation  ni  même  de  vente  d'actions.  Ce  cas 
présente  beaucoup  d'analogie  avec  celui  ou  un  signataire 
souscrit  pour  lui-même  et  d'autres  personnes  pour  qui  il  se 
porte  fort  (ï). 

588.  La  répartition  doit  se  faire  au  pair,  car  en  ven- 
dant avec  prime,  on  démentirait  par  le  fait  la  présomp- 
tion qu'il  ne  s'agissait  que  d'une  mesure  préparatoireu 
Cette  prime  serait  directement  opposée  à  ce  qu'a  voulu  le 
législateur,  elle  serait  repoussée  par  le  texte  comme  par 
l'esprit  de  la  loi. 

589.  La  deuxième  conséquence  du  principe  de  la  sin- 
cérité des  souscriptions,  c'est  que  la  cession  ne  peut  être 
inscrite  sur  le  registre  des  actionnaires  qu'après  le  ver- 
sement du  cinquième. 

Il  ne  faut  que  le  vingtième  pour  la  constitution  de  la 
société,  mais  pour  la  cession  d'une  action  nominative,  il 
faut  le  versement  d'un  cinquième. 

Inutile  de  faire  remarquer,  comme  l'indique  du  reste 
le  sens  grammatical,  que  les  mots  «  elles  ne  peuvent  être 
inscrites  y»  ne  s'appliquent  qu'aux  cessions  d'actions. 
Quant  aux  actions  elles-mêmes,  elles  sont  inscrites  dès 
que  la  société  est  constituée  :  l'article  36  l'exige  même 
formellement. 

(1)  aujMrà,  n^b7Qbi$, 
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La  remarque  du  reste  en  a  été  faite  surabondamment 
au  sénat,  dans  la  séance  du  7  mars  1873. 

&fNI.  La  troisième  conséquence  du  principe  de  notre 
article,  c'est  que  Taction  reste  nominative  jusqu'à  libéra- 
tion complète. 

On  aurait  pu  certainement  se  montrer  plus  large  et  la 
commission  avait  proposé  un  système  de  conciliation  qui 
se  serait  contenté  du  versement  de  la  moitié  quand  les 
statuts  l'auraient  décidé  ainsi,  mais  la  loi  est  positive; 
toute  infraction  serait  évidemment  frappée  de  nullité.  La 
création  illégale  d'actions  au  porteur  exposerait  les  inié* 
ressés  à  des  complications  infinies. 

Des  sociétés  qui  ne  feront  pas  appel  à  tout  leur  capital 
isocial  seront  donc  privées  de  l'avantage  que  donne  l'ac* 
tion  au  porteur  ;  elles  n'auront  qu'un  moyen  de  tourner  la 
difficulté,  quand  elles  rédigeront  leurs  statuts,  c'est  de 
'fixer  le  capital  social  à  la  somme  qui  leur  est  nécessaire, 
sauf  à  l'augmenter  plus  tard. 

591  Notre  article,  comme  l'indique  du  reste  l'ar- 
ticle 29,  ne  s'applique  qu'aux  actions  en  numéraire;  pour 
celles  qui  sont  la  compensation  d'un  apport,  elles  sont 
libérées  dès  le  premier  jour  et  on  peut  les  convertir  en 
actions  au  porteur  dès  que  la  société  est  constituée,  peu 
importe  qu'à  côté  de  ces  actions,  il  y  en  ait  d'autres  qui 
ne  soient  pas  libérées. 

Art.  41. 

La  situation  du  capital  social  sera  publiée,  au 
moins  une  fois  par  année,  à  la  suite  du  bilan. 
Elle  comprendra  : 

L'indication  des  versements  effectués; 
La  liste  des  actionnaires  qui  n'ont  pas  encore 
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entièrement  libéré  leurs  actions,  avec  Tindication 
des  sommes  dont  ils  sont  redevables. 

La  publication  de  cette  liste  a,  pour  les  change- 
ments d'actionnaires  qu'elle  constate,  la  même 
valeur  qu'une  publication  faite  conformément  à 
l'article  12  (4). 

Projtt  de  la  commitiion, 

<  Art.  39.  La  situation  du  capital  social  est  publiée  au  moins  chaque  année  k  la  suitu 
du  bilan. 

«  Cette  situation  comprendra  : 

<  L'indication  des  versements  effectués; 

«  La  liste  des  propriétaires  d'actions  sur  lesquelles  des  versements  peuvent  être  appe- 
lés avant  leur  conversion  en  titres  au  porteur,  et  l'indication  des  sommes  à  fournir  par 
chacun  d'eux. 

«  Le  montant  des  versements  éventuels  ft  obtenir  des  actions  converties  ou  qui  peuvent 
être  converties  en  titres  au  porteur,  sans  que  le  nom  des  actionnaires  débiteurs  puisse 
être  mentionné.  » 

Amendement  propoiépar  M.  le  minittre  de  lajuitice  en  1868. 

«  Art.  39.  La  situation  du  capital  social  iera  publiée  une  fuit  par  année,  k  la  suite  du 
bilan. 
«  Elle  compreûdra  : 
«  L'indication  des  versements  effectués; 

■  La  liste  des  propriétaires  d'actions  non  encore  eonvertiblee  en  titrée  au  porteur,  et 
l'indication  des  sommes  à  fournir  par  chacun  d'eux  avant  que  la  convereion  puiete  être     ^ 
effectuée. 

«  Le  montant  des  versements  éventuels  à  obtenir  des  actions  converties  ou  converti- 
bleê  en  titres  au  porteur,  sans  que,  dane  ce  ca»,  I9  nom  des  actionnaires  débiteurs  puisse 
être  mentionné.  > 

Amendement  proposé  par  la  commiteion  en  187i. 

■  Art.  41.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  b 

Sommaire. 

692.  Transition. 

593.  Différence  avec  la  publication  ordonnée  par  l'article  66. 

(1)  C.  L.,  I,  n«  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  jastice,  art.  $9; 
n»  16,  art.  183  ;  n«  18,  art.  40;  n*  20,  art.  40;  n«  21,  art.  41. 
II,  n»«46,  47, 104,  115,  159, 451. 
m,  n«  273, 522. 

IV,  n»  3,  p.  516. 

V,  n*  19. 

Il  20 
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594.  Changements  d'actionnaires.  Publication. 

595.  Rapport  de  la  commission. 

GOMHKMTAIRB. 

59tt.  Notre  article  est  le  complément  du  précédent,  il 
a  pour  but  de  donner  une  sanction  à  Tobligation  person- 
nelle des  souscripteurs,  obligation  dont  l'article  42  déter- 
minera toute  retendue.  En  publiant  la  situation  du  capital 
social  et  la  liste  des  actionnaires  qui  n'ont  pas  encore 
entièrement  libéré  leurs  actions...,  on  accuse  d'abord 
l'état  des  versements  et  on  signale  ensuite  quels  sont  les 
retardataires  débiteurs  de  la  société. 

SOS.  Tel  est  le  but  des  trois  premiers  paragraphes  de 
notre  article  ;  il  ne  faut  pas  confondre  celui-ci  avec  l'ar- 
ticle 65  qui  ordonne  la  publication  du  bilan  et  du  compte 
des  profits  et  pertes  dressés  annuellement  ;  dans  ce  der- 
nier cas,  on  livre  au  public  la  situation  vraie  de  la  société, 
on  constate  quel  peut  être  le  montant  des  pertes  subies 
ou  des  profits  réalisés;  mais  l'article  41  ne  s'occupe  que 
de  la  situation  du  capital,  c'est-à-dire  d'un  compte  rendu 
exact  des  versements  effectués  et  des  versements  à  effec- 
tuer. Comme  l'a  fait  observer  M.  Sainctelette  dans  la 
séance  du  20  novembre  1872,  il  s'agit  ici  d'une  garantie 
supplémentaire  concernant  spécialement  les  versements 
des  actionnaires  (i). 

Quand  le  capital  aura  été  entièrement  versé,  la  publi- 
cation dont  parle  notre  article  41  deviendra  sans  objet, 
l'actionnaire  dont  les  versements  sont  complets  est  libéré, 
et  le  public  n'a  plus  à  s'occuper  que  de  la  publication 
ordonnée  par  l'article  65  où  il  trouvera  la  situation  com- 
plète de  la  société. 


(1)C.  L.,III,n*622. 
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594.  Le  dernier  paragraphe  du  même  article  41  qui 
nous  occupe  en  ce  moment  se  rapporte  à  un  autre  ordre 
d*idées,  au  moyen  de  dégager  la  responsabilité  des  sous- 
cripteurs. Nous  avons  vu,  sous  Tarticie  12,  que  la  loi 
exige,  pour  les  actes  apportant  changement  aux  disposi- 
tions dont  elle  prescrit  la  publicité^  une  publicité  de  môme 
valeur,  à  peine  de  ne  pouvoir  être  opposés  aux  tiers  (i); 
c*est  dans  cet  ordre  d'idées  que  le  dernier  paragraphe  de 
notre  article  a  été  conçu . 

505.  La  commission  de  1872  justifiait  l'article  41  et 
spécialement  la  disposition  finale  ;  après  avoir  rappelé  les 
nombreuses  controverses  auxquelles  ont  donné  lieu  les 
questions  qui  concernent  l'étendue  des  obligations  des 
souscripteurs,  le  rapport  ajoute  : 

«  ....  Le  projet  primitif  érigeait  en  principe  que  le 
souscripteur,  nonobstant  toute  stipulation  contraire,  est 
tenu  du  montant  de  l'action  jusqu'au  payement  ;  et  c'est  à 
ce  principe  que  le  projet  voté  est  revenu  après  de  très 
longues  discussions,  il  est  formellement  consacré  par  l'ar- 
ticle 184  (42). 

tf  Le  projet  a  cependant  laissé  subsister  la  dernière  dis- 
position de  l'article  183  (41),  qui  n'avait  été  introduite  que 
comme  élément  d'un  système  différent. 

«  Votre  commission,  en  effet,  n'avait  pu  admettre  que 
la  souscription  d'une  action  liât  indéfiniment  le  souscrip- 
teur, quelque  nombreuses  que  fussent  les  cessions  succes- 
sives et  quelque  temps  qui  s'écoulât  jusqu'au  moment  de 
l'appel  des  versements.  Elle  avait  proposé  un  système^ 
analogue  à  celui  de  la  législation  anglaise,  qui  consiste  à 
faire  publier,  chaque  année,  la  liste  des  détenteurs  d'ac- 
tions non  libérées,  et  à  dégager  l'actionnaire  qui,  depoi» 

(1)  Suprà,  n»  d4S. 
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plus  d'un  an,  ne  figure  plus  sur  la  liste.  C'est  pour  réali- 
ser ce  système  que  l'article  183  (41)  exige  la  publication 
nouvelle  d'une  liste  d'actionnaires. 

^  On  comprend  que  cette  souscription  n'a  plus  de  rai- 
son d'être,  si  les  souscripteurs  continuent  d'être  tenus 
yis-à-vis  des  tiers,  comme  si  aucun  changement  ne  s'était 
opéré  dans  le  personnel  des  actionnaires. 

«  C'est  en  constatant  ce  point  que  votre  commission  a 
été  conduite  à  examiner  à  nouveau  cette  question  déli- 
cate, et  elle  pense  pouvoir  vous  soumettre  un  système 
qui  est  de  nature  à  calmer  les  craintes  opposées  et  à 
satisfaire,  dans  une  juste  mesure ^  les  exigences  con- 
traires. 

«  Ce  système  consiste  à  réaliser^  en  matière  de  société 
par  actions,  le  droit  commun  des  autres  sociétés,  en  sim-^ 
plifiant  seulement  la  publication  des  mutations  d'actions. 

«  Posons  d'abord  nettement  en  quoi  consiste  le  droit 
commun. 

«  Un  associé  dans  une  société  de  commerce  ne  peut  se 
retirer  de  la  société,  au  préjudice  des  tiers  qui  ont  traité 
avec  la  société  ;  mais  les  tiers  n'ont  aucun  droit  de  l'em- 
pêcher de  mettre  fin,  pour  l'avenir,  à  ses  engagements  et 
en  publiant,  conformément  à  la  loi,  qu'il  se  retire,  l'asso- 
cié est  dégagé  des  obligations  que  la  société  contracte 
postérieurement  à  la  publication  de  sa  retraite  ;  de  plus, 
quant  aux  engagements  antérieurs,  il  est  couvert  par  la 
prescription  de  cinq  ans,  courant  à  partir  de  la  publica- 
tion de  sa  retraite. 

tf  Ce  principe  est  admis  pour  les  commanditaires  ; 
pourquoi  ne  serait-il  pas  admis  pour  les  simples  action- 
naires ? 

«  Il  serait  certainement  contraire  à  toute  idée  de  rai- 
son, de  vouloir  que  l'associé  qui  s'est  engagé  sous  la  forme 
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essentiellement  mobile  de  l'action  f&t  plus  fixement  rivé 
à  la  société  que  tous  les  autres  associés. 

«  Or,  appliquons  aux  actionnaires,  en  nous  attachant 
exclusivement  au  fond  sans  nous  préoccuper  de  la 
forme,  ces  principes  généraux  ;  quelle  en  sera  la  consé- 
quence? 

«  C'est  que  Factionnaire,  autorisé  par  le  contrat  con- 
stitutif à  céder  son  droit,  pourra  le  faire  en  demeurant 
engagé  pour  le  passé,  en  cessant  de  Tétre  pour  Tavenir, 
et  en  atteignant  une  libération  complète  après  cinq  ans, 
s'il  n'est  pas  inquiété  auparavant. 

<c  Ces  résultats  suffisent  pour  satisfaire  à  ce  que  ré- 
clame la  constitution  de  beaucoup  de  sociétés. 

«  Les  affaires  de  banque,  les  opérations  d'assurance 
surtout  demandent  souvent  un  capital  de  réserve,  assuré 
par  des  souscriptions  d'actions  non  libérées  ;  mais  n'est-ce 
pas  rendre  ce  mode  impraticable  que  d'astreindre  tout 
souscripteur  à  une  obligation  perpétuelle  dont  il  ne  pourra 
jamais  s'exonérer? 

«  Et,  remarquons-le  bien^  ce  ne  sont  pas  les  principes 
du  droit,  ce  sont  les  exigences  légales  sur  la  forme  des 
actes  qui  conduisent  à  cet  inévitable  résultat.  Supposez 
que  l'actionnaire  obtienne  de  ses  coassociés  un  acte  au- 
liientique  qui  le  dégage;  en  le  faisant  publier,  il  sera 
affranchi  à  l'égard  des  tiers,  dont  l'intérêt  seul,  cepen- 
dant, nous  préoccupe  dans  l'examen  de  cette  question. 

tf  Or  il  est  impossible  que  l'on  maintienne  une  déroga- 
tion au  droit  commun,  en  imposant  des  formes  d'une  réa- 
lisation impossible,  précisément  dans  une  matière  où  l'on 
simplifie  les  formalités  juridiques. 

«  Il  est  un  moyen  très  simple  de  sortir  de  cette  diffi- 
culté sans  déroger  aux  principes  que  la  chambre  a 
admis,  c'est  de  considérer  la  publication  de  la  liste  des 
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actionDâires  comme  équivalente  à  la  publication  imposée 
aux  retraites  d*associés.  Les  publications  se  font  dans  les 
deux  cas  par  le  même  mode,  Tinsertion  au  Moniteur ,  il 
ny  a  donc  aucun  inconvénient  à  leur  donner  la  même 
force.  On  peut  môme  dire  que  le  caractère  annuel  de  la 
liste  en  fait  un  mode  de  publicité  plus  efficace  que  tout 
autre. 

tf  II  est  évidemment  inutile  d'exiger  que  la  publication 
soit  spéciale  pour  chaque  cession  ;  le  fait  que  le  titulaire 
d'actions  libérées  est  remplacé  sur  la  liste  par  une  autre 
personne,  établit  la  cession  aussi  clairement  qu'une  men- 
tion expresse  de  cession. 

«  Votre  commission  vous  propose  donc  d'ériger  en  prin- 
cipe que  la  publication  de  la  liste  équivaut,  quant  aux 
détenteurs  de  titres  non  libérés  qui  n'y  figurent  plus,  à 
la  publication  de  leur  retraite,  faite  conformément  à  l'ar- 
ticle 156. 

«  Les  conséquences  de  cette  publication  seront  exacte- 
ment les  mômes  que  celles  qui  résultent,  pour  un  com- 
manditaire simple,  de  la  publication  de  la  cession  de  son 
intérêt. 

«  L'article  183  (41)  serait  ainsi  rédigé  (texte  conforme 
à  l'article  41).  » 

Article  42. 

Les  souscripteurs  d'actions  sont,  nonobstant 
toute  stipulation  contraire,  responsables  du  mon- 
tant total  de  leurs  actions;  la  cession  des  actions 
ne  peut  les  affranchir  de  contribuer  aux  dettes 
antérieures  à  sa  publication. 

L'ancien   propriétaire   a   un   recours   solidaire 
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contre  celui  à  qui  il  a  cédé  son  tilre  et  contre  les 
cessionnaires  ultérieurs  (1). 

Prt^et  du  gouventêmenl, 

c  (Fia  de  l'article  Ai.)  Les  souscripteurs  sont,  nonobstant  toute  stipulation  conlrairii 
responsables  du  montant  total  des  actions  par  eux  souscrites.  » 

Projtt  de  la  commistion, 

«  Art.  40.  Lorsque  la  liquidation  de  la  société  est  prononcée,  touto  personne  qui 
a  possédé  une  action  depuis  raYant-demière  publication  de  la  situation  du  capital 
peut  être  considérée  comme  étant  encore  propriétaire  de  Taction  quant  aux  Tcrsemenls 
à  faire. 

«  L*aneien  propriétaire  qui  a  payé  a  un  recours  solidaire  contre  les  cessionnaires 
ultérieurs,  quant  aux  payements  qu'il  devrait  effectuer.  » 

AmendefMrU propoti  par  M,  le  minittre  de  lajutUce  en  1869. 

«  Art.  40.  Après  la  dUtoluHtm  de  la  société,  toute  personne  qui  a  été  propriétaire 
d'une  action  depuis  l'aYant^lemière  publication  annuelle  du  capital  social  peut  être 
réputée  en  avoir  encore  la  propriété  quant  aux  versements  à  faire. 

■  L'ancien  propriétaire  qui  a  payé  la  dette  d'autrui  aura  un  recourt  solidaire  contre 
celui  auquel  il  a  cédé  eon  titre  et  contre  lee  ceêsionnairei  ultérieure. 

Amendement  propoté  par  la  committion  en  187i. 

Art.  42.  (Gomme  le  texte  de  la  loi,  sauf  au  S  2>  oii  il  y  a  :  aura  son  recours  pour  :  a  un 
recours). 

Sommaire. 

596.  Nécessité  de  l'article  42. 

597.  Les  soascripteiirs  sont  nécessairement  responsables  du  montant  de 

leurs  actions,  même  en  cas  de  faillite  du  cessionnaire. 

598.  Les  souscripteors  ont  la  prescription,  à  partir  de  la  pablication  con- 

forme à  l'article  41,  §  4. 

599.  Discussion  an  Sénat  à  ce  sujet. 

600.  Les  cessionnaires  qui  cèdent  à  leur  tour  jouissent  de  la  solidarité 

comme  les  souscripteurs. 

601.  Les  souscripteurs  ne  sont  tenus  qu'aux  dettes  antérieures  à  la  publi- 

cation de  la  cession. 


(1)  C.  L.,  I,  n«  4  ;  n»  12,  projet  de  loi,  art,  42,  §  3;  n«  13,  texte  proposé 
par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  40;  n*  16,  art.  184;  n«  18,  art.  41 
n»  19,  art.  41  ;  n«  20,  art.  41  ;  n»  21,  art.  42, 

II,  n-  46,  47, 104, 115, 160. 

III,  n-  274  à  280, 452,  525,  620,  art.  41. 
-  IV,  n»  3,  p.  516  ;  n»  19. 

V,  n»  19,  art.  41. 
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602.  Mail  îla  ;  sont  tenus,  même  daiu  le  cas  où  tes  vartementa  antérieurs 

n'égaleraient  pas  ces  dettes. 

603.  Ds  eont  tenus  de  tons  les  Tersements  ëchoB  arant  la  publication. 
603  ai*.  Défaut  de  versement,  déchéance.  Exemples. 

BOSler.  Nullité  non  opposable  aux  créanciers. 

COHBIENTAiaE. 

596.  L'article  42  est  le  couronnement  du  paragraphe. 
C'est,  de  tous  les  principes,  celui  qui  a  donné  lieu  aux 
opinions  les  plus  diverses  ;  d'honorables  membres  de  la 
législature  ont  craint  de  voir  paralyser  des  entreprises 
considérables,  telles  que  la  création  de  grandes  lignes  de 
chemin  de  fer.  11  me  semble  que  M.  Tack  a  parfaitement 
établi,  dans  la  séance  du  16  février  1870,  qu'il  s'agit 
d'une  question  d'honnêteté  et,  comme  l'a  dit  M.  Dupont, 
il  n'y  avait  pas  à  hésiter. 

J'ajouterai,  aux  motifs  donnés  dans  la  discussion,  que 
les  souscripteurs  recevront  du  texte  de  cet  article  un  avis 
salutaire;  combien  de  pères  de  famille  n'ont  pas  cédé  aux 
séductions  d'organisateurs  de  souscriptions  qui  leur  pro- 
mettaient qu'on  ne  ferait  appel  qu'à  une  partie  de  la  sous- 
cription, le  reste  n'étant  là  que  pour  la  forme!  Venait 
ensuite  une  malheureuse  période  à  traverser,  appel  de 
fonds  dans  le  moment  où  personne  n'a  d'argent  comptant, 
ruine  et  désespoir  d'hommes  peu  versés  dans  les  aâaires 
er  leurs  économies,  les  perdent,  et 
gements  que  toute  une  vie  de  labeur 
permettra  pas  de  tenir.  Aussi,  je  dé- 
Bara,  que  les  souscripteurs  limitent 
eur  argent  comptant,  à  ce  dont  ils 
isposer;  il  faut  renoncer  à  bénéficier 
i  n'a  pas,  sur  des  capitaux  fictifs. 
1  social  se  compose  d'apports  libre- 
ent  évalués  par  les  souscripteurs  de 
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Tacte  constitutif  où  ont  comparu  tous  les  associés,  ceux-ci 
ont  pu  décider  que  le  montant  des  actions  est  couvert  par 
les  apports.  Les  créanciers  n'ont  aucun  droit  de  contester 
cette  appréciation  et  de  prétendre  qu'il  y  a  un  excédent  à 
verser  en  argent  (i). 

59V.  Comme  compensation  de  la  sévérité  de  la  loi, 
l'actionnaire  a  une  action  solidaire  contre  tous  les  ces- 
sionnaires  ultérieurs.  Le  droit  commun  ne  lui  donnerait 
qu'une  action  contre  celui  avec  qui  il  a  contracté. 

En  cas  de  faillite  de  l'un  des  cessionnaires,  il  est  évi- 
dent qu'il  n'y  aura  aucun  privilège;  si  ce  cessionnaire  est 
le  dernier,  l'action  cédée  fera  partie  de  l'actif  de  la  faillite 
et  le  cédant  n'aura  qu'une  créance  soumise  à  toutes  les 
éventualités  de  la  situation,  en  d'autres  termes,  on  lui 
appliquera  le  droit  commun.  La  conséquence  est  fort  ri- 
goureuse, le  cédant  étant  tenu  comme  souscripteur  devra 
payer  à  la  société  le  montant  intégral  des  actions  souscrites, 
tandis  qu'il  ne  recevra  qu'une  partie  de  sa  dette  comme 
créancier  de  la  faillite  et,  s'il  n'y  a  qu'un  cessionnaire,  la 
solidarité  de  notre  article  ne  le  sauvera  pas;  mais  il  faut 
bien  remarquer  que  c'est  le  sort  de  tous  ceux  qui  contrac- 
tent une  obligation,  ils  sont  tenus  d'y  satisfaire,  à  moins 
que  le  créancier  n'ait  accepté  la  novation  ;  le  législateur 
a  simplement  fait  de  l'obligation  de  payer  le  montant 
d'une  action,  une  obligation  sérieuse. 

508.  Il  a  en  retour  accordé  au  souscripteur  une  pre- 
mière faveur,  c'est  un  recours  solidaire  contre  les  <<  ces- 
sionnaires ultérieurs  (s)  » . 

L'actionnaire  a  aussi  la  prescription  de  l'article  127,  à 
partir  de  la  publication  prescrite  par  l'article  41  §  4. 


(1)  Bruxelles,  9  mars  1881  [Pasic.,  1881,  2,  201). 

(2)  C.  L.,  m,  n«^  277  et  278;  Namur,  t.  II,  n«  1021. 
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690.  Voici  comment  8*est  exprimé  à  ce  sujet  l'organe 
du  gouvernement  : 

tf  M.  Db  Lântshebrb,  ministre  de  la  justice.  Mes- 
sieurs, la  question  qui  m'a  été  posée  au  sein  des  commis- 
sions réunies  des  finances  et  de  la  justice,  et  que  vient  do 
renouveler  M.  Fortamps,  est  celle  de  savoir  si  la  respon- 
sabilité d'un  souscripteur  d'une  action  est  indéfinie.  Elle 
est  parfaitement  limitée,  et  il  suffit  de  combiner  les  divers 
articles  du  projet  de  loi  pour  s'en  convaincre. 

«(  La  cession  d'une  action  est  une  retraite  de  la  société  ; 
celui  qui  cède  son  action  cesse  d'être  actionnaire.  Or,  cette 
retraite  est  publiée  en  vertu  des  dispositions  de  l'arti- 
cle 40  (41).  Cet  article  veut  qu'une  liste  des  actionnaires 
soit  publiée  annuellement,  et  il  ajoute  dans  sa  disposition 
finale  : 

«  La  publication  de  cette  liste  a,  pour  les  changements 
«  d'actionnaires  qu'elle  constate,  la  même  valeur  qu'une 
«  publication  faite  conformément  à  l'article  12. 

«  Une  autre  disposition  de  la  loi,  celle  de  l'article  126 
(127),  dit  :  «  Sont  prescrites  par  cinq  ans  :  toutes  actions 
«  contre  les  associés  ou  actionnaires  à  partir  de  la  publi- 
«  cation  soit  de  leur  retraite  de  la  société ,  soit  d'un  acte 
<i  de  dissolution  de  la  société,  etc.  r 

^  L'obligation  est  donc  limitée  dans  le  temps  par  un 
terme  de  cinq  ans,,  qui  court  à  partir  de  la  publication 
faite  conformément  à  l'article  12  (i).  » 

Ces  observations  sont  d'autant  plus  importantes  que, 
dans  beaucoup  de  sociétés,  les  actions  ne  seront  jamais 
libérées,  telles  sont  les  sociétés  d'assurances;  il  serait 
donc  véritablement  effrayant  pour  un  particulier  d'avoir 
des  obligations  de  ce  genre  envers  un  grand  nombre  de 

(1)  CL.,  V, no  19. 
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sociétés  anonymes  par  cela  seul  qu  il  en  aurait  un  jour 
fait  partie. 

6<IO.  Quant  au  recours  solidaire,  il  est  accordé  au  sous- 
cripteur et  aux  cessionnaires  qui  ont  cédé  à  leur  tour  ; 
ceux-ci  sont  tenus  envers  la  société,  après  la  cession  de 
leurs  actions,  comme  s*ils  étaient  souscripteurs,  ils  joui- 
ront aussi  de  la  solidarité  contre  leurs  cessionnaires  (i). 
L'ancien  propriétaire,  contrairement  à  ce  que  nous  disions 
dans  la  première  édition,  est  tout  cédant,  par  Opposition 
au  cessionnaire. 

OOl.  Enfin  il  importe  de  faire  remarquer  le  sens  des 
mots  :  ^  contribuer  aux  dettes  antérieures  à  sa  publica- 
tion y». 

La  publication  est  une  sorte  de  purge  comme  le  disait 
M.  Pirmez  dans  son  premier  rapport. 

Le  §  4  de  l'article  41  donne  aux  souscripteurs  le  moyen 
de  s'affi*anchir  de  toute  responsabilité  ultérieure. 

60S.  Mais  si,  le  jour  où  j*ai  cédé  mon  action  sur  la- 
quelle je  n'avais  versé  que  la  moitié, les  dettes  de  la  société 
avaient  absorbé  les  trois  quarts  du  montant  des  actions 
souscrites,  la  publication  prescrite  par  l'article  41,  §  4, 
ne  m'empêcherait  pas  d'être  et  de  rester  débiteur  direct 
du  quart  qui  constitue  le  supplément  de  ma  contribution 
aux  dettes  antérieures  à  cette  publication.  En  d'autres 
termes,  je  suis  tenu  de  contribuer  aux  dettes  sans  qu'il  y 
ait  lieu  de  limiter  mon  obligation  à  ce  qui  a  été  versé 
avant  ma  retraite. 

Et  remarquez  même  que  ce  n'est  pas  l'époque  de  la 
cession  qu'il  faut  prendre  pour  point  de  départ,  mais  celle 


(1)  Namxtb,  t,  II,  n«  1022  ;  B^dàsbide,  n»  65  ;  Alauzbt,  n«  453  ;  Boistel, 
n*  263;  Yatasseub,  n«512;  Paris,  2  juin  1876  (D.  P.,  1878, 2, 134);  Casa. 
Fr.,  12  avril  1881  (D.  P.,  1881, 1,  433). 
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OÙ  la  cession  est  rendue  publique  confonnément  à  la  loi» 
celle  où  la  cession  produit  son  effet  à  Tégard  des  tiers  ; 
cette  obligation  de  contribuer  aux  dettes  antérieures  ne 
peut  s'effacer  que  par  la  prescription  (art.  127).. 

603.  Voilà  pour  les  dettes. 

Mais  guid  des  versements  en  retard  lors  de  la  cession 
et  de  la  publication? 

Évidemment  le  souscripteur  sera  tenu,  malgré  cette 
publication,  au  payement  des  versements  échus  et  pour 
lesquels  il  était  en  retard  ;  il  ne  peut  pas  plus  safiranchir 
de  cette  obligation  que  du  payement  des  dettes,  c'est  à  lui 
de  faire  faire  ce  versement  par  celui  qui  lui  achète  ses 
actions  si  la  vente  se  fait  sous  cette  condition  ;  l'esprit  de 
la  loi  est  d'affranchir  le  souscripteur  pour  l'avenir,  mais 
de  le  laisser  soumis  aux  obligations  du  passé  : 

ti  C'est  que  l'actionnaire,  dit  la  commission,  autorisé 
par  le  contrat  constitutif  à  céder  son  droit,  pourra  le  faire, 
en  demeurant  engagé  pour  le  passé,  en  cessant  de  l'âtre 
pour  l'avenir  et  en  atteignant  une  libération  complète 
après  cinq  ans,  s'il  n'est  pas  inquiété  auparavant  (i).  i 

603  bis.  ^  Il  est  sans  difficulté  que  le  conseil  d'admi- 
nistration d'une  société  ayant  usé  de  la  faculté  que  lui 
confèrent  les  statuts  sociaux  de  prononcer  la  déchéance 
des  actions  sur  lesquelles  des  versements  n'ont  pas  été 
faits  aux  époques  fixées,  le  souscripteur  dont  les  actions 
ont  été  annulées  n'a  pas  le  droit  de  réclamer  la  restitution 
des  versements  effectués  (s).  ?» 

D'un  autre  côté,  l'actionnaire  d'une  société  en  comman- 
dite qui,  faute  d'avoir  fait  les  versements  exigés,  est,  aux 
termes  des  statuts,  déchu  de  ses  droits  ne  peut  invoquer  le 


(1)  iS«;?rà,  n«  695. 

(2)  Bruxelles,  22  mars  1877  (Pa^m:.,  1877,  2,  281). 
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bénéfice  de  cette  déchéance  si  la  société,  usant  du  droit 
que  lui  donne  Tarticle  1228  du  code  civil,  poursuit  contre 
lui  le  recouvrement  des  sommes  à  verser  (i). 

On  lira  avec  intérêt  la  décision  suivante  de  la  cour  de 
Liège. 

«  Lorsqu'une  clause  du  contrat  de  société  stipule  que 
Tassocié  en  retard  de  payer  ses  versements  ou  qui  se  retire 
perd  tous  ses  droits  à  Tentreprise,  tout  en  lui  assurant 
une  quotité  de  la  valeur  de  ce  qui  appartient  à  l'exploi- 
tation, mais  à  la  surface  seulement,  il  faut  entendre  le 
mot  «  valeur  »  dans  le  sens  de  valeur  industrielle  et  non 
de  liquidation. 

«  Sous  la  coutume  liégeoise  il  y  avait  déchéance  au 
profit  de  la  société  quand  un  des  associés  était  en  faute  de 
payer  son  contingent  dans  la  dépense. 

^  Sous  la  législation  actuelle,  cette  déchéance  n'existe 
plus. 

«  Tout  adoucissement  à  la  clause  de  déchéance  insérée 
dans  un  contrat  de  société  doit  ^'interpréter  généreuse- 
ment. 

«  L'article  1 162  du  code  civil  est  applicable  en  matière 
de  société  (?).  9 

A03  ter.  La  nullité  provenant  de  dol  et  de  fraude  à 
l'égard  des  souscripteurs  d'actions  n'est  pas  opposable 
aux  créanciers  de  la  société  (3).  Il  en  est  de  même  d'une 
convention  entre  le  fondateur  de  la  société  et  les  souscrip- 
teurs (4). 


(1)  Liège,  21  juillet  1875  {Pasic,,  1875,  2,401). 

(2)  Liège,  17  avril  1878  (B,  /.,  1878,  p.  675). 

(3)  Paris,  14  février  1880  (Journ.  S.  C.  C,  1880,  p.  142)  ;  Paris,  14  février 
1880  (Journ,  S.  C.  C,  1880,  p.  276). 

(4)  Tribunal  de  commerce  de  Nantes,  28  juin  1879  (Journ,  S.  C,  C,  188D, 
p.  829). 
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§  4.  —  De  t administration  et  de  la  surveillance  des 

sociétés  anonymes. 

Article  43. 

Les  sociétés  anonymes  sont  administrées  par 
des  mandataires  à  temps,  révocables,  salariés  ou 
gratuits  (4). 

Code  de  commerce  de  1807. 

Art.  31.  Elle  est  administrée  par  des  mandataires  à  temps,  révocables,  associés  ou 
non  associés,  salariés  ou  gratuits.  » 

Projet  du  goutemeTnent, 

«  Art.  28.  La  société  anonyme  est  administrée  par  des  mandataires  à  temps,  révo- 
cables, associés,  salariés  ou  gratuits.  • 

Prqf'et  de  la  commission. 
«  Art.  39.  (Comme  ci-dessus,  sauf  la  suppression  du  mot  assocUs.)  > 

Amendement  proposé  par  M,  le  ministre  de  la  Justice  en  1868. 
■  Art.  39  6t«.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Sommaire^ 

604.  Transition.  Gérance  des  sociétés  commerciales. 

605  Le  mandat  des  administrateurs  est  nécessairement  révocable  et  tem- 
poraire. 

606.  Le  conseil  ne  peut  pas  modifier  le  mode  de  rétribution  des  adminis- 
trateurs. 

GOMMBNTAIRB. 

604.  J*ai  eu  à  parler  du  gérant  sous  Tarticle  17  relatif 
aux  sociétés  en  nom  collectif  (2);  la  société  en  commandite 

(1)  G.  L.,  1|  n**  4;  n«  12,  projet  de  loi,  art.  28  ;  n^  18,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  39  bis;  n«  16,  art.  185  \  n«  18,  art.  42  ;  n«20, 
art.  42;  n»  21,  art.  48. 

II,  n"  48,  83. 
III,n»«281,  523,art.  185. 
V,  n«  20,  art.  42. 

(2)  Suprà,  t.  I",  n««  379, 880. 
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simple  nous  a  fourni  également  Toccasion  d'examiner  la 
nature  et  l'étendue  des  pouvoirs  d'un  administrateur  (i). 
Il  s'agissait  de  sociétés  de  personnes;  aujourd'hui  nous 
avons  à  nous  occuper  d'une  société  de  capitaux,  où  les 
gérants  sont  des  mandataires  sms  aucune  autre  qualité. 
Cest  ici  surtout  que  ressort  la  personne  morale,  complè- 
tement indépendante  de  ceux  à  qui  est  confiée  la  direc- 
tion des  affaires. 

Les  administrateurs  sont  des  mandataires,  quelquefois 
non  associés  ;  on  ne  peut  donc  admettre  que  leurs  pouvoirs 
ne  soient  pas  révocables. 

005.  Si  les  statuts  avaient  néanmoins  décidé  que  les 
administrateurs  ou  l'un  d'eux  ne  seraient  pas  révocables, 
cette  disposition  serait  nulle  comme  contraire  à  une  dis- 
position formelle  de  la  loi,  à  une  disposition  qui  tient  à 
l'essence  même  de  la  société  anonyme  ;  on  ne  peut  river  la 
société  de  capitaux  à  une  individualité  sans  altérer  le  ca- 
ractère de  cette  société.  Non  seulement  le  mandat  de 
l'administrateur  est  révocable,  mais  il  doit  être  «  à  temps  » . 
On  n'admettra  donc  pas  une  disposition  qui  donnerait 
une  durée  illimitée  aux  fonctions  ;  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 45,  §  3,  le  terme  ne  peut  excéder  six  ans,  c'est  donc 
à  cette  durée  que  les  tribunaux  réduiraient  un  mandat 
plus  long. 

Cette  règle  déroge  aux  principes  généraux  contenus 
dans  l'article  1856  et  que  nous  avons  exposés  sous  l'ar- 
ticle 17,  mais  cet  article  est  lui-même  une  dérogation  aux 
principes  généraux  du  mandat,  de  telle  sorte  que  l'excep- 
tion rentre  ici  dans  la  règle  (2). 


(1)  Suprà,  n»  446. 

(2)  DKLANaLB,  n«  426  à  431;  Cass.  Fr.,  80  avril  1878  (D.  P.,  1878,  1, 
814);  idem,  10 janvier  1881  (lùid.,  1881.  1, 161)  ^suprà,  n«  374. 
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•OO.  Le  mandat  peut,  au  gré  des  rédacteurs  des  sta- 
tuts et  des  contractants  formant  le  contrat  social,  être 
gratuit  ou  non,  mais  une  fois  le  choix  fait,  il  faut  s'y 
tenir,  il  faut  exécuter  le  contrat.  Quelquefois  aussi  on  at- 
tribuera aux  administrateurs  une  part  dans  les  bénéfices, 
en  leur  refusant  tout  traitement  fixe.  Il  ne  pourrait  ap- 
partenir au  conseil  d'administration  de  déroger  aux  statuts, 
même  dans  le  cas  où  l'un  des  administrateurs  aurait  été 
chargé  d'un  travail  extraordinaire  (i)  :  c'est  surtout  en  ce 
qui  concerne  les  appointements  des  administrateurs,  que 
le  conseil  d'administration  doit  se  montrer  scrupuleux. 

Article  44. 

A  défaut  de  dispositions  contraires  dans  les  sta- 
tuts^ ces  mandataires  ont  le  pouvoir  de  faire  tous 
actes  d'administration  et  de  soutenir  toutes  actions 
au  nom  de  la  société,  soit  en  demandant,  soit  en 
défendant  (2). 

Projet  du  gouvernement. 

«  Art.  29.  Elle  est  représentée  par  ces  mandataires  dans  tous  les  actes  judiciaires  ou 
extrajudiciaires,  conformément  k  ces  statuts.  • 

Prqjet  de  la  commiaion. 

«  Art.  40.  Le  pouvoir  de  ces  mandataires  comprend,  en  l'absence  de  toute  disposition 
spéciale  des  actes  de  société,  le  droit  de  faire  tous  les  actes  d'administration  et  de  sou- 
tenir toutes  actions  au  nom  de  la  société,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant.  » 

Amendemini  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  Justice  en  4868. 
•  Art.  40  6w.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  » 

(1)  Bruxelles,  30  juillet  1868  (PéMic.,  1870,  2,  340). 

(2)  G.  L.,  I,  n«  4  ;  n«  12,  projet  de  loi,  art.  29  ;  n»  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  ilOàU;n*  16,  art.  186  ;  n»  18,  art.  43  ;  n«  20, 
art.  43;  no  21,  art.  44. 

II,  n»  48. 

III,  n-281,  art.  40  &^;  528,  art.  186. 
V,  n»  20,  art.  48. 
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Sommaire. 

607.  L'artiole  44  est  une  conBéquence  de  l'article  13. 

608.  Jurisprudence  applicable  à  la  nouvelle  loi,  au  sujet  de  la  représenta- 

tion do  la  société  par  les  administrateurs. 

609.  Ils  ne  peuvent  ni  compromettre  ni  transiger. 

610.  Quels  pouvoirs  les  statuts  peuvent-ils  leur  accorder? 

611.  Jurisprudence. 

612.  Arrêts  rendus  en  France. 


GOMHBNTAIRE. 

607.  Les  statuts  donneront  souvent  aux  administra- 
teurs des  pouvoirs  fort  étendus  ;  mais,  en  l'absence  de  toute 
décision  à  cet  égard,  c'est  à  l'expression  générale  Ôl  actes 
dC administration  qu'il  faut  s'en  rapporter.  J'ai  fait  remar- 
quer combien  la  signification  de  ce  mot  (i)  varie  suivant 
la  nature  de  l'entreprise. 

Si  l'article  44  se  bornait  à  cette  mention,  il  serait  inu- 
tile, aussi  doit-il  son  existence  à  la  nécessité  de  la  dispo- 
sition finale  qui  leur  donne  qualité  pour  représenter  la 
société  en  justice,  comme  le  collège  échevinal  représente 
la  commune.  Dans  l'usage,  les  statuts  des  sociétés  ano- 
nymes portaient  cette  disposition  essentiellement  pratique  ; 
on  a  voulu  le  dire  dans  la  loi,  c'est  une  conséquence  de 
l'article  13  dont  nous  avons  expliqué  les  motifs. 

Il  faudra  donc,  à  peine  de  nullité,  indiquer  dans  une 
assignation  les  personnes  qui  représentent  la  société. 

0O8.  Voici  une  série  de  questions  fort  importantes 
pour  la  pratique  des  affaires,  et  dont  la  jurisprudence 
donne  la  solution. 

Est  nul  l'exploit  d'ajournement  fait  à  la  requête  d'une 
société  anonyme  sans  indication  des  personnes  qui  la  re- 

(1)  Suprà,  1. 1",  no  378>  et  t.  II,  n«  446  et  449;  ir\frà,  n"  610  et  suiv. 
Alauzbt,  t.  I",  n««  170  et  suiv.;  Bboabbiob,  t.  I«',  n«  284;  D.  Rép. 
v«  Société,  n- 1624  et  suiv. 

it  Si 
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présentent  (art.  61,  n°  1,  du  code  de  procédure  civile,  et 
43  du  code  de  commerce  revisé  [art.  31  de  Tancien  code]). 

La  signification  d'un  jugement  à  une  société  anonyme 
doit  se  faire  par  exploit  notifié  aux  personnes  qui  repré- 
sentent le  corps  moral  (code^  de  procédure  civile,  art.  69, 
n«  6). 

Le  demandeur  qui,  dans  son  ajournement  et  dans  les 
qualités  du  jugement,  est  qualifié  d'une  manière  erronée 
ou  insuffisante  n  est  pas  recevable  à  réclamer  la  nullité 
des  significations  que,  plus  tard,  dans  la  môme  instance, 
le  défendeur  lui  fait  en  se  conformant  à  cette  qualification 
vicieuse. 

Spécialement  une  société  anonyme  étrangère,  à  laquelle 
un  jugement  a  été  signifié  sous  la  dénomination  qu  elle- 
même  s  est  donnée  dans  Tajournement,  ne  peut  exciper  de 
ce  que  la  signification  n'ait  pas  été  faite  à  la  personne  de 
ses  représentants  qu  elle  n'avait  pas  indiqués  (i). 

Est  valable  toutefois  le  pourvoi  introduit  au  nom  d'une 
société  anonyme  ««  poursuites  et  diligences  de  son  prési- 
dent " ,  quoique  la  requête  en  cassation  ne  contienne  point 
les  nom  et  prénoms  de  celui-ci  (2). 

L'exploit  «  à  la  requête  de  l'Etat  belge,  poursuites  et 
diligences  de  la  société  anonyme  du  chemin  de  fer  de...  », 
sans  désignation  des  représentants  ou  mandataires  légaux 
de  la  société  anonyme,  est  nul. 

Ce  moyen  de  nullité  peut  être  opposé  en  degré  d'appel, 
aux  fins  d'annulation  de  l'acte  d'appel,  par  un  intimé  dé- 
fendeur en  première  instance,  qui  n'avait  pas  opposé  la 


(1)  Bruxelles,  23  novembre  1874  (B.  /.,  1876,  p.  107  ;  Péwic.,  1876.  2, 
99);  Casa.,  26  décembre  1873  {Fasic,,  1874,  1,  89);  Cass.  Fr.,  9  juin  1873 
(D.  P.,  1874,  1, 15)  ;  Bruxelles,  9  août  1876  (Pfl^ic.,  1878,  2,  43  ;  B,  /.,  1876, 
p.  1357);  Chauyeau,  Suppl.,  quest.  1681,  guater, 

(2)  Cass.,  16  mai  1872  {B.  /.,  1872,  p.  967). 


! 
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nullité  dont  était  également  entaché  l'exploit  introductif 
d'instance  (i).  Mais  quand  l'administrateur  délégué  est 
personnellement  en  cause,  c'est  au  conseil  à  le  remplacer 
pour  cette  fois  et  à  exercer  les  pouvoirs  dont  cet  adminis- 
trateur ne  peut  faire  usage  (2). 

600.  Il  va  sans  dire,  d'après  le  rapport  de  la  commis- 
sion, que  le  droit  d'intenter  des  actions  pour  la  société  et 
d'y  défendre  emporte  celui  de  faire  des  actes  extrajudi- 
ciaires utiles  à  la  défense  de  ses  droits^  mais  ne  comprend 
par  lui-mâme  ni  le  droit  de  compromettre,  ni  celui  de 
transiger,  et  qu'ainsi  le  compromis  et  la  transaction  ne 
peuvent  être  consentis  par  le  conseil  d'administration, 
lorsque  l'objet  du  litige  n'est  pas  compris  dans  le  cercle 
des  actes  placés  dans  ses  attributions  (s). 

Lorsque  les  statuts  de  la  société  exigent  le  concours  de 
deux  administrateurs,  l'acte  signé  par  un  seul  adminis- 
trateur est  nul  (4). 

OtO.  Reste  à  savoir  quelle  est  l'étendue  des  pouvoirs 
des  constituants.  Ont-ils  qualité  pour  conférer  au  conseil 
des  attr  ibutions  dépassant  les  limites  de  ce  qu'on  appelle 
actes  d'administration  ou  bien  sont-ils  limités  dans  leur 
action  par  la  nature  même  de  la  gérance  ? 

Les  statuts  mêmes  ne  dispenseraient  pas  les  administra- 
teurs d'un  contrôle  que  le  législateur  a  considéré  comme 
indispensable  ni  de  la  responsabilité  imposée  par  l'arti- 
cle 52. 

Ils  ne  délégueront  pas  aux  administrateurs  des  pouvoirs 

(1)  Gand,22jiiinl871(j5./., 1871, p.89J);Chauyeau sur CABRÉ,n»287,2»; 
BOHCENNE,  1. 1*',  p.  229. 

(2)  Bruxelles,  16  décembre  1879  (Pasiç.,  1880,  2,  99). 

(3)  Rapport  de  1866,  C.  L.,  II,  n»  48;  suprà,  1. 1'',  n«»  378  ;  Liège,  17  dé- 
cembre 1873  (B.  /.,  1874,  p.  1220). 

(4)  Trib.  de  comm.  de  Bruxelles,  3  mars  1879  {Pasic,  1879,  3,  339)  ; 
ir\frà,  arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  France,  n«  612,  note  6. 
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qui  seraient  en  contradiction  avec  la  destination  même  de 
la  société.  Non  seulement  la  prudence  commande  d'éviter 
de  semblables  contradictions,  mais  ce  serait  stipuler  à  la 
fois  le  pour  et  le  contre,  faire  un  contrat  qui  permette  à 
Tune  des  parties  de  se  dégager  par  voie  détournée  et  de 
ne  pas  l'exécuter  si  bon  lui  semble  (i)  ;  ce  serait  une  con- 
dition potestative  formellement  proscrite  par  l'article  1170 
du  code  civil. 

6tl.  La  cour  de  Bruxelles  a  jugé  que  : 

Une  société  anonyme  n'est  pas  liée  par  un  marché  con- 
senti, en  son  nom,  par  des  agents  n'ayant  pas  qualité  à 
cet  effet  d'après  les  statuts. 

L'exécution  partielle  du  traité  et  la  correspondance 
échangée  entre  parties  ne  peuvent  couvrir  cette  nullité, 
alors  qu'elles  n'émanent  pas  des  agents  qualifiés  par  les 
statuts  pour  conclure  la  convention  elle-même. 

La  ratification  tacite  ne  pourrait  d'ailleurs  être  opposée, 
si  les  faits  invoqués  n'impliquaient  pas  une  connaissance 
suffisante  de  Timportance  du  marché  et  des  conditions 
spéciales  qui  s'y  rattachent,  de  la  part  des  personnes 
ayant  mandat  pour  lier  la  société  et  donner  approbation 
efficace  au  traité  (2). 

61S.  Les  décisions  suivantes,  bien  que  rendues  en 
France ,    sont    d'une    grande    importance   dans    notre 

pays  : 

Le  conseil  d'administration  qui  est  autorisé  par  les  sta- 
tuts de  la  société  à^ordonner  les  actions  et  poursuites 
devant  les  tribunaux,,  à  la  requête  de  la  société,  peut 
intenter  une  demande  tendant  à  une  rectification  des 
comptes  approuvés  par  l'assemblée  générale,  sans  avoir 


(1)  Suprà,  1. 1",  no  5. 

(2)  Bruxelles,  26  avril  1866  (Pasic,  1868,  2, 856;  B,  /.,  1866,  p.  999). 
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reçu,  à  cet  effet,  de  l'assemblée  générale,  une  autorisation 
spéciale  et  préalable  (i). 

Le  conseil  général  d'administration  d'une  société  ano- 
nyme n'a  pas  le  pouvoir  de  contracter  un  emprunt  au 
nom  de  cette  société^  si  les  statuts  ne  lui  en  confèrent  pas 
le  droit  (2). 

L'emprunt  fait  au  profit  d'une  société,  et,  par  exemple, 
d'une  société  anonyme,  par  le  directeur,  avec  l'assenti- 
ment du  conseil  d'administration,  n'oblige  pas  la  société 
si  ses  statuts  n'accordent  ni  au  directeur  ni  au  conseil 
d'administration  le  pouvoir  d'emprunter  (code  civil, 
art.  1989  et  1998)  (3). 

Si  Ton  peut  contester  ce  dernier  point  comme  l'atteste 
l'arrêt  de  Liège  cité  en  note  et  les  auteurs  visés,  n°  378, 
il  est  sensible  que  l'hypothèque  ne  sera  pas  permise  en 
thèse  générale  (4). 

Est  nulle  la  promesse  de  prorogation  du  bail  consentie 
par  le  président  du  conseil  d'administration  d'une  société 
anonyme  et  non  ratifiée  par  ce  conseil,  alors  que  les  sta- 
tuts exigent  la  signature  de  deux  administrateurs  pour  la 
validité  des  baux  (code  civil,  art.  1998)  (5). 

Article  45. 

Les  administrateurs  doivent  être  au  nombre  de 
trois  au  moins. 


(1)  Caes.  Fr.  24  mai  1870  (D.  P.,  1870,  1, 407). 

(2)  Alger,  18  mai  1863  (D.  P.,  1863, 5, 353).—  Contra,  Liège,  15  mars  1877 
(B.  /.,  1877,  p.  810)  ;  suprh,  n»  378  et  u»  446. 

(3)  Case.  Fr.,  22  janvier  1867  (D.  P.,  1867, 1, 168)  ;  Bordeaux,  6  août  1853 
(D.  P.,  1854, 2, 14,  et  la  note)  ;  Nancy,  22  décembre  1842  (D.  P.,  1843,  2, 
53)  ;  Alger,  18  mai  1863  (D.  P.,  1863, 5,  353)  ;  Bédaeridb,  1. 1",  n*  285. 

(4)  Paris,  5  juillet  1877  (D.  P.,  1877,  2, 168)  ;  Nancy,  26  mars  1879  {Journ. 
S.  C.  C,  1880,  p.  328)  ;  suprà,  n»  607. 

(5)  Cass.  Fr.,  9  juillet  1872  (D.  P.,  1872, 1,  404)  ;  suprà,  n«»609  et 612. 
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Ils  sont  nommés  par  rassemblée  générale  des 
actionnaires;  ils  peuvent  cependant,  pour  la  pre- 
mière fois,  être  nommés  par  Fade  de  constitution 
de  la  société. 

Le  terme  de  leur  mandat  ne  peut  excéder  six 
ans;  ils  sont  toujours  révocables  par  l'assemblée 
générale. 

En  cas  de  vacance  d'une  place  d'administrateur 
et  sauf  disposition  contraire  dans  les  statuts,  les 
administrateurs  restants  et  les  commissaires  réunis 
ont  le  droit  d'y  pourvoir  .provisoirement.  Dans  ce 
cas,  l'assemblée  générale,  lors  de  la  première  réu- 
nion, procède  à  l'élection  définitive  (i). 

PrCfjH  du  gouvernement, 

<•  Art.  30.  Ces  mandataires,  qualifiés  par  la  dénomination  d'administrateurs  ou  par 
toute  autre  dénomination  équivalente,  sont  nommés  par  l'assemblée  générale  des  asso- 
ciés, pour  un  temps  qui  ne  peut  excéder  six  ans,  et  dans  la  forme  qui  est  déterminée  par 
les  statuts. 

«  Leur  nombre  ne  peut  être  inférieur  à  trois. 

«  Ils  sont  rééligibles  sauf  stipulation  contraire. 

«  Ils  peuTent  être  révoqués  par  la  même  assemblée.  » 

Projet  de  la  commitsion. 

«  Art.  44*  Les  administrateurs  doivent  être  au  nombre  de  trois  au  moins. 

H  Us  sont  nommés  par  l'assemblée  générale  des  actionnaires;  ils  peuvent  cependant, 
pour  la  première  fois,  être  nommés  par  l'acte  do  constitution  de  la  société. 

«1  Le  terme  de  leur  inandat  ne  peut  excéder  six  ans,  ils  sont  toujours  révocables  par 
l'assemblée  générale.  » 

SoiBinairei 

618.  La  loi  ne  fixe  pas  le  maaintum  du  nombre  des  administrateurB. 

(1)  C.  L.,  I)  n«  4  ;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  30  ;  n«  18,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  41  ;  n<*  16,  art.  187;  n«  18,  art.  44;  n«  19, 
art.  44;  n«  20,  art.  44  ;  n«  21,  art.  45. 

II,  n"  48,  83. 

III,  n»  282  à  290,  468, 524.à  527.  620,  art.  44. 
V,  n»  20,  art.  44. 
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614.  lU  ne  peayent  cependant  absorber  toute  la  société. 

615.  Les  administrateurs  nommés  par  les  statuts  sont  révocables  comme 

les  autres. 

616.  Dans  le  système  de  l'article  81,  c'est  le  premier  acte  qui  doit  contenir 

la  nomination  des  administrateurs. 

617.  La  durée  maxima  du  mandat  est  de  six  années. 

618.  £n  général,  la  durée  niinima  sera  d'une  année. 

619.  Remplacement  d'un  administrateur,  en  cas  de  vacance,  avant  la  réu- 

nion de  l'assemblée  générale. 

COMMENTAIRE. 

61S.  Je  ne  reviendrai  pas  sur  ce  que  j'ai  dit  au  sujet 
du  minimum  des  membres  d*une  société  anonyme  (i); 
l'intention  du  législateur  est  ici  bien  évidente.  Il  n'a  pas 
pensé  pouvoir  permettre  un  administrateur  unique,  comme 
dans  la  société  en  commandite,  où  il  peut  n'y  avoir  qu'un 
seul  gérant,  parce  que  la  toute-puissance,  en  matière  ad- 
ministrative du  moins,  ne  serait  pas  compensée  par  la 
responsabilité  qui  pèse  sur  le  commandité.  N'acceptant 
pas  un  seul  administrateur,  on  en  devait  exiger  trois  pour 
avoir  une  majorité,  comme  on  nomme  un  ou  trois  experts. 
Trois  est  donc  le  chiffre  minimum  que  les  statuts  puissent 
adopter;  mais  la  loi  ne  fixe  pas  de  maximum. 

6t4.  On  ne  pourrait  cependant  rendre  le  nombre  des 
administrateurs  égal  à  celui  des  actionnaires,  car  il  est 
dans  l'esprit  de  la  loi  que  l'administration  soit  soumise  au 
double  contrôle  d'un  conseil  de  surveillance,  et  d'une  as- 
semblée générale.  Il  est  vrai  que  si  tous  les  actionnaires 
faisaient  partie  du  conseil  d'administration,  ils  se  contrô- 
leraient les  uns  les  autres  dans  le  conseil  même  ;  mais  il 
y  a  une  grande  différence  entre  le  contrôle  d'une  minorité 
qui  peut  être  réduite  à  l'impuissance  par  la  majorité  et  le 
contrôle  d'un  collège  qui  a  son  rôle  tout  tracé.  Celui  qui 

(1)  Suprà,  n*  501. 
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agit,  d'ailleurs,  ne  peut  être  contrôleur;  il  n*a  ni  le  sang- 
froid,  ni  l'impartialité,  ni  le  désintéressement  néces- 
saires (i). 

Sans  doute  on  ne  dira  pas  d'une  manière  absolue 
que  des  statuts  stipulant  une  société  composée  de  sept 
membres  tous  nommés  administrateurs  seraient  néces- 
sairement nuls;  on  pourra  alléguer  que  le  conseil  de 
surveillance  et  l'assemblée  générale  sont  évidemment 
institués  pour  défendre  les  mêmes  intérêts  que  le  con- 
seil d'administration  ;  ce  sera,  en  définitive,  une  question 
de  fait.  Le  juge  aura  à  apprécier  la  sincérité  et  la  loyauté 
qui  ont  présidé  aux  statuts  ou  l'absence  de  l'un  et  de 
l'autre . 

615.  Inutile  de  le  faire  remarquer,  c'est  à  l'assemblée 
générale  que  revient  la  mission  de  nommer  les  adminis- 
trateurs ;  la  seule  mention  importante  du  §  2  de  notre 
article  est  la  faculté  de  les  nommer  par  les  statuts  d'après 
un  usage  à  peu  près  constant.  Il  faut  bien  reconnaître 
que  c'est  souvent  là  une  des  conditions  de  la  constitution 
de  la  société  ;  néanmoins  ils  seront  toujours  révocables 
comme  ceux  qui  sont  nommés  par  l'assemblée  générale, 
on  ne  peut  appliquer  ici  la  distinction  que  nous  avons  ad- 
mise pour  les  autres  sociétés  («).  Notre  article  est  positif  : 
«  Ils  sont  toujours  révocables  par  l'assemblée  générale.  » 
C'est  du  reste  ce  que  dit  expressément  le  rapport  de  la 
commission  de  1866  (3)  :  «  La  faculté  de  révocation  est 
d'autant  plus  nécessaire,  lorsque  la  nomination  est  faite 
par  les  fondateurs,  que  presque  toujours  ils  se  désignent 
eux-mêmes  pour  remplir  les  fonctions  d'administrateurs 
et  que  c'est  précisément  contre  les  manœuvres  coupables 

(1)  Supruy  n»  501. 

(2)  Suprà,  t.  !«',  n»  879,  et  t.  II,  n»  450;  art.  1856,  c.  civ. 
(8)  C.  L.  II,  n»  48,  p.  122. 
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qui  auraient  été  commises  dans  la  constitution  de  la  société 
et  qu'ils  auraient  intérêt  à  celer,  que  les  actionnaires  ne 
doivent  pas  être  désarmés.  ^ 

Quand  la  société  est  constituée  en  une  seule  fois,  Tacte 
comprendra  cette  nomination  d  administrateurs ,  sans  cela 
ce  ne  serait  plus  qu'à  l'assemblée  générale  qu'il  appar- 
tiendrait de  les  nommer. 

616.  Dans  l'hypothèse  prévue  par  l'article  31,  quand 
la  société  est  constituée  au  moyen  de  souscriptions,  c'est 
le  premier  acte  qui  doit  contenir  la  nomination  des  admi- 
nistrateurs si  on  ne  veut  pas  l'abandonner  à  l'assemblée 
générale  ;  la  souscription  doit  se  faire  en  connaissance  de 
cause  et,  quoique  l'article  31  ne  mentionne  pas  cette  indi- 
cation, il  faut  bien  reconnaître  qu'elle  est  essentielle  ;  on 
la  trouverait  peut-être  sous  l'expression  «  avantages  par- 
ticuliers attribués  aux  fondateurs  9» . 

Si  cette  indication  est  omise,  sans  doute  il  y  aura  moyen 
à  la  rigueur  de  la  réparer  dans  l'assemblée  générale  de 
l'article  32,  mais  il  faudra  l'unanimité,  car  la  majorité  elle- 
même  ne  peut  altérer  les  statuts  ;  le  plus  simple  serait, 
dans  ce  cas,  d'attendre  la  première  assemblée  générale  qui 
se  réunira. 

Toi  est  le  sens  des  explications  données  par  M.  Bara, 
ministre  de  la  justice,  lors  de  la  discussion  de  cet  arti- 
cle (i).  Il  me  semble  qu'elles  sont  entièrement  conformes 
à  l'esprit  de  la  loi. 

619.  Le  terme  du  mandat  ne  peut  excéder  six  ans.  On 
a  beaucoup  discuté  sur  ce  terme  et  il  faut  reconnaître  que 
la  discussion  révèle  des  observations  très  judicieuses,  mais 
elles  ont  plutôt  le  caractère  de  conseils  adressés  aux  ré- 
dacteurs de  statuts  que  de  conseils  au  législateur  ;  celui-ci 

(1)  C.  L.  m,  no  288. 
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se  borne  à  fixer  un  maximum  parce  que  la  société  de  ca- 
pitaux perdrait  son  caractère  si  le  mandat  pouvait  avoir 
une  trop  longue  durée  ;  on  agit  ici  d'après  les  principes 
qui  régissent  en  général  ladministration  du  bien  d'autrui. 
Il  est  incontestable,  comme  la  dit  M.  Sainctelette,  que 
les  assemblées  générales  ne  révoquent  guère  les  adminis- 
trateurs, c'est  déjà  beaucoup  que  de  ne  pas  les  réélire 
quand  ils  ont  une  position  acquise  ;  on  ne  doit  donc  atten- 
dre de  révocation  en  pratique  que  du  non-renouvellement 
du  mandat.  Les  statuts  décideront  comment  les  pouvoirs 
se  renouvelleront  et  quelle  sera  leur  durée,  suivant  la  na- 
ture des  affaires  qu'il  s'agit  de  traiter. 

618.  Encore  que  la  loi  ne  parle  pas  de  minimum^  il 
me  paraît  que  le  mandat  ne  peut,  en  général,  être  de  moins 
d'une  année  ;  la  nature  du  mandat  lui-même  nous  en  ré- 
vèle le  meilleur  motif.  La  gestion  est  annuelle,  la  décharge 
donnée  par  l'assemblée  générale  se  rapporte  à  une  année. 

Il  est  vrai  toutefois  que  l'on  pourrait  avoir  des  assem- 
blées générales  plus  fréquentes  et  que,  dans  ce  cas,  le 
mandat  s'étendra  quelquefois  d'une  assemblée  générale  à 
une  autre  ;  l'objet  même  de  l'entreprise  exigera  souvent 
un  bilan  au  bout  de  six  mois,  lorsque  les  affaires  se 
terminent  au  bout  de  ce  terme  ;  il  n'y  a  donc  pas  de  règle 
absolue  à  tracer  dans  cette  matière. 

619.  Le  dernier  paragraphe  de  notre  arti<^le  émane 
d'une  proposition  de  M.  Tesch,  mais  au  lieu  de  permettre 
le  remplacement  par  les  administrateurs  et  parles  commis- 
saires quand  les  statuts  les  y  autorisent,  la  loi  fait  de  cette 
faculté  le  droit  commun  ;  on  a  voulu  prévenir  l'oubli  des 
rédacteurs  des  statuts  et  les  conséquences  fâcheuses  qui 
auraient  pu  en  résulter.  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  ce 
pouvoir  est  exorbitant,  parce  que  l'administrateur  nommé 
provisoirement  est  désigné  à  l'assemblée  générale  qui  rati- 
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fiera  presque  toujours  ce  premier  choix.  Du  reste  les  sta- 
tuts peuvent  y  pourvoir,  soit  en  ne  permettant  ce  mode 
de  nomination  que  lorsque  la  réunion  de  rassemblée  géné- 
rale est  fort  éloignée,  soit  en  exigeant  une  convocation 
spéciale,  soit  en  interdisant  d'une  manière  absolue  toute 
nomination  par  les  administrateurs  restants  et  par  les 
commissaires. 

Dans  tous  les  cas,  lors  même  que  les  statuts  gardent  le 
silence^  il  est  évident  que  si  la  réunion  de  l'assemblée 
générale  était  très  prochaine,  on  devrait  l'attendre. 

Mais  on  ne  pourrait  pas  demander  cette  nomination  au 
juge  des  référés  (i). 

Article  46. 

Sauf  disposition  contraire  dans  Tacte  de  société, 
les  administrateurs  sont  rééligibles;  en  cas  de 
vacance  avant  l'expiration  du  terme  d'un  mandat, 
l'administrateur  nommé  achève  le  terme  de  celui 
qu'il  remplace  (2). 

Projet  du  gouvernement. 

(Suite  de  Tartiele  90.)  «  Ils  peuvent  être  nommés,  ])Our  la  première  fois  et  pour  le 
même  terme,  par  l'acte  de  constitution  de  la  société. 

c  fin  cas  de  vacance  avant  l'expiration  du  terme,  ceux  qui  sont  nommés  achèvent  le 
terme  de  ceux  qu*iis  remplacent.  » 

Projet  de  la  commietion, 
«  Art.  4S.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  » 

(1)  Bruxelles,  Il  mai  1877  (B.  /.,  1877,  p.  1086). 

(2)  C.  L.,  I,  n*  12,  projet  de  loi^  art.  80;  n*  18,  texte  proposé  par  M.  le 
ministre  de  la  justice,  art.  42  ;  n*  16,  art  18B  ;  n«  16,  art.  46;  n*  20,  art.  45; 
n«21,  art.  46. 

II,  n«  48. 

m,  n^  291,  628. 

V,  n»  20,  art.  46. 
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Sommaire. 

620.  La  faculté  de  réélire  est  de  droit  commun. 

621.  L'administrateur  nommé  en  cas  de  yaoance  achève  le  terme  de  celui 

qu'il  remplace. 

622.  Les  statuts  peuvent  en  décider  autrement. 

GOMMSNTAIRB. 

690.  Cet  article  n*était  pas  absolument  nécessaire.  En 
vertu  du  principe  que  ce  qui  n'est  pas  défendu  par  la  loi 
est  permis,  on  ne  pouvait  avoir  de  doute  sur  le  droit  de 
réélire,  qui  existe  du  reste  dans  la  plupart  des  corps  sou- 
mis à  Télection.  Le  renouvellement  du  mandat  n* a  d'autre 
but  que  de  soumettre  l'élu  au  contrôle  de  l'électeur  ;  ce- 
pendant on  a  quelquefois  considéré  la  non-rééligibilité 
comme  une  garantie  de  liberté  pour  l'assemblée  générale. 

691 .  La  seule  indication  importante  de  l'article  46  c'est 
que  l'administrateur  nommé  pendant  la  durée  d'un  man- 
dat l'achève  dans  les  mêmes  conditions  que  celui  qu'il 
remplace  ;  encore  est-ce  un  point  qu'on  aurait  pu  aban- 
donner aux  statuts. 

6*2.  Du  reste  notre  article  ne  restreint  en  rien  la 
liberté  des  contractants  qui  peuvent  décider  dans  le  pacte 
social  ou  bien  que  les  administrateurs  ne  sont  pas  rééii- 
gibles  ou  bien  qu'ils  ne  le  seront  qu'une  ou  plusieurs  fois 
à  déterminer  ou  bien  encore  que  l'on  tirera  au  sort,  à 
chaque  renouvellement,  quel  sera  l'administrateur  non 
rééligible  ;  ces  systèmes  offrent  l'avantage  d'assurer  l'in- 
tervention, de  temps  à  autre,  d'un  élément  nouveau. 

On  peut  décider  également  que  le  membre  nouvellement 
nommé,  en  cas  de  vacance,  avant  l'expiration  du  terme 
d'un  mandat  sera  nommé  pour  une  durée  égale  à  celui 
de  ses  collègues;  quoique  le  dernier  membre  de  phrase  de 
notre  article  soit  grammaticalement  indépendant  du  pre- 
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mîer,  il  est  impossible  d'admettre  que  la  loi  ait  voulu  res- 
treindre inutilement  la  liberté. des  contractants. 


Article  47. 

Chaque  administrateur  doit  affecter,  par  privi- 
lège, un  certain  nonabre  d'actions  à  la  garantie  de 
sa  gestion.  Mention  de  cette  affectation  est  faite  par 
le  propriétaire  des  actions  sur  le  registre  d'action- 
naires pour  les  actions  nominatives.  Les  actions  au 
porteur  sont  déposées  dans  la  caisse  de  la  société 
ou  d'un  tiers  désigné  par  les  statuts  ou  par  l'as- 
semblée générale  (J). 

Prouet  du  gouvernement. 

c  Art.  31.  Avant  d^accepter  leur  mandat,  ils  doivent  être  propriétaires,  par  parts  égales, 
d'un  dixième  du  capital  social  s'il  est  d'un  million  ou  au-dessous,  et  d'un  vingtième 
du  capital  social  s'il  excède  un  million,  sans  que  la  part  de  chacun  doive  s'élever  au 
delà  de  100,000  francs.  » 

Projet  de  la  commission. 

«  Art.  43.  Chaque  administrateur  doit  être  propriétaire  d'un  nombre  d'actions  repré- 
sentant la  cinquantième  partie  du  capital  social,  sans  que  cette  part  doive  s'élever  au 
delà  de  cinquante  mille  francs. 

c  L'administrateur  nommé  devra  affirmer,  par  une  déclaration  signée  de  lui,  qu'il 
est  réellement  propriétaire  de  ces  actions,  et  si  elles  sont  au  porteur,  les  déposer 
dans  les  caisses  de  la  société  ou  d'un  tiers  désigné  par  les  statuts  ou  par  l'assemblée 
générale. 

«  Ces  actions  seront  affectées  par  privilège  à  la  garantie  de  la  gestion  de  l'administra- 
teur ;  mention  de  cette  garantie  sera  faite  par  le  propriétaire  sur  le  registre  d'actionnaires 
pour  les  actions  nominatives,  et  sur  le  titre  pour  les  actions  au  porteur.  > 


(1)  C.  L.,  I,  n«4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  81  ;  n»  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  43;  n«  16,  art.  189;  n«  18,  art.  46;  n«  19, 
art.  46  ;  n»  20,  art.  46  ;  n«  21,  art.  47. 

II,  n-  49, 83. 

III,  no*  222,  227,  229,  291  à  806, 454, 528,  art.  189,  620,  art.  46. 
V,  n«20,  art.46. 
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Sommaire. 

628.  L'article  47  est  le  résultat  de  longues  discussions. 

624.  11  consacre  un  privilège  qui  prime  tous  les  autres. 

625.  Renvoi  à  l'article  52. 

626.  Quand  les  actions  déposées  appartiennent  à  un  tiers,  il  ficiut  indiquer 

le  nom  du  propriétaire. 

627.  Les  actions  au  porteur  peuvent  être  déposées  chez  un  tiers  sans 

observer  les  formalités  prescrites  par  l'article  2075  du  code  civil. 

628.  Il  faut  dresser  procès- verbal  du  dépôt. 

629.  Les  actions  au  porteur  doivent  rester  en  la  possession  de  la  société 

ou  du  tiers  désigné. 

COMMENTAIRE. 

6S3.  Voilà  une  disposition  aussi  claire  quelle  est  équi- 
table ;  assurer  la  responsabilité  effective  de  l'administra- 
teur par  4in  cautionnement  semblable  à  celui  que  Ton 
exige  de  beaucoup  de  fonctionnaires ,  rien  de  plus  simple 
et  rien  de  plus  juste.  La  discussion  pourtant  a  été  longue 
mais,  puisqu'elle  a  produit  un  article  nettement  rédigé,  on 
ne  peut  pas  dire  qu'elle  ait  été  sans  fruit. 

6V4.  Aucune  ambiguïté  n'est  possible  au  sujet  de  la 
destination  des  actions  affectées  par  privilège  à  la  garan- 
tie de  la  gestion  ;  il  est  inutile  d'examiner  si  c'est  un  gage 
ou  de  discuter,  comme  on  l'a  fait,  quel  peut  être  le  rang 
des  privilèges  entre  eux,  celui-ci  a  le  premier  rang  et  il 
n'est  assujetti  à  d'autres  formes  que  celles  qu'a  tracées 
notre  loi;  comme  l'a  fort  bien  dit  M.  le  ministre  de  la  jus- 
tice, dans  la  séance  du  7  avril  1870,  la  loi  crée  ce  privi- 
lège, elle  en  détermine  l'étendue  et  la  nature.  En  consé- 
quence, les  créanciers  de  Tadministrateur,  quel  que  soit 
le  privilège  dont  ils  jouissent,  ne  pourront  jamais  entrer 
en  concurrence  avec  la  société,  les  actionnaires  ou  les 
tiers  réclamant  une  condamnation  pécuniaire  quelconque 
en  vertu  de  la  responsabilité  de  l'administrateur  comme 
tel.  Les  actions  déposées  sont  affectées  <<  a  la  garantie  de 
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la  gestion.  »  La  loi  veut  que  la  responsabilité  person- 
nelle de  l'administrateur  d'une  société  anonyme  ne  soit 
pas  un  vain  mot  ;  l'immunité  que  lui  donne  l'article  51  ne 
doit  la  rendre  que  plus  sévère  pour  tout  ce  qui  concerne 
lia  responsabilité  personnelle. 

69&.  Cette  responsabilité  est,  avant  tout,  le  résultat 
d'un  contrat,  et  c'est  d'après  les  devoirs  qu'impose  ce  con- 
trat qu'on  .  doit  l'apprécier  ;  c'est  ce  qu'exprime  du  reste 
l'article  52  qui  s'occupe  spécialement  de  la  responsabilité 
des  administrateurs. 

Les  tiers  qui  n'ont  à  invoquer  qu'un  quasi-contrat,  un 
délit  ou  un  quasi-délit,  auront  les  actions  qui  en  dépen- 
dent. Nous  aurons  plus  d'une  fois  et  nous  avons  déjà  eu 
l'occasion  de  caractériser  ces  différentes  actions  en  traitant 
cette  grande  question  de  la  responsabilité  (n**  669  et  696). 
696.  Les  actions  affectées  par  privilège  à  la  garantie 
de  la  gestion  peuvent  appartenir  à  un  tiers  ;  dans  ce  der- 
nier cas,  le  nom  du  propriétaire  doit  être  indiqué  lors  du 
dépôt  (art.  48).  La  garantie  toutefois  est  purement  réelle; 
pour  les  actions  nominatives,  le  propriétaire  fait  mention 
de  cette  affectation  sur  le  registre  d'actionnaires  institué 
par  l'article  36.  Il  faut  donc  ajouter  cette  mention  à  l'énu- 
mération  que  donne  cet  article. 

6S9.  Quand  les  actions  sont  au  porteur,  elles  doivent 
rester  en  la  possession  de  la  société  ou  d'un  tiers  qu'elle 
désigne,  à  l'exemple  de  ce  que  prescrit  l'article  2076  du 
code  civil.  C'est  la  condition  du  privilège  qui,  à  défaut  de 
la  publicité  donnée  à  l'hypothèque,  doit  au  moins  se  révé- 
ler par  un  signe  apparent,  évident  pour  les  tiers,  la  pos- 
session. 

Mais  la  loi  n'exige  pas  ici,  comme  pour  le  gage,  un 
acte  public  ou  l'enregistrement  de  l'acte  sous  seing  privé. 
Ces  mesures  exigées  par  l'article  2075  du  code  civil  sont 
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destinées  à  donner  au  privilège  -une  date  certaine;  la 
même  garantie  se  trouve,  pour  les  actions  nominatives, 
dans  Tinscription  au  registre  des  actionnaires  prescrit  par 
Tarticle  36.  Toutefois  il  faut  bien  reconnaître  que  la 
fraude  serait  ici  plus  facile  pour  les  actions  au  porteur, 
qui  ne  sont  soumises  à  d'autre  formalité  que  celle  du  dé- 
pôt soit  dans  la  caisse  de  la  société,  soit  dans  celle  d'un 
tiers  qui  sera  ordinairement  son  banquier. 

628,  Bien  que  la  loi  ne  Texige  pas,  toute  administra- 
tion prudente  fera  dresser  procès-verbal  de  ce  dépôt  et  le 
fera  enregistrer  pour  prévenir  les  contestations  ulté- 
rieures. Sans  doute  la  présomption  est  en  faveur  de  la  ré- 
gularité et  ce  serait  à  celui  qui  contesterait  le  privilège 
de  prouver  qu'il  y  a  eu  fraude  ;  la  société  est  en  posses- 
sion par  elle-même  ou  par  un  tiers,  elle  use  de  son  droit, 
il  faut  lui  intenter  un  procès  pour  le  lui  contester  ;  néan- 
moins les  contestations  les  plus  étranges  sont  soulevées 
quelquefois,  le  mieux  est  de  ne  rien  laisser  au  hasard  ou 
plutôt  de  ne  lui  laisser  que  le  moins  possible  et  de  mettre 
la  bonne  foi  en  évidence  (i). 

Je  voudrais  même  insérer  cette  obligation  dans  les  sta- 
tuts ;  la  loi  est  souvent  incomplète.  Quelque  minutieuse 
que  soit  celle  qui  nous  occupe,  elle  a  laissé  beaucoup 
encore  aux  statuts;  ceux-ci  varient  suivant  les  sociétés, 
on  ne  saurait  apporter  trop  de  soin  à  éviter  et  à  préve- 
nir les  conflits  d'intérêts.  On  tiendra  surtout  à  honneur 
que  ce  qui  concerne  les  privilèges  établis  en  faveur  de  la 
société  soit  à  l'abri  de  tout  reproche. 

6SO.  Notre  article  ordonûe  le  dépôt  dans  la  caisse  de 
la  société  ou  dans  celle  d'un  tiers.  Faut-il,  à  peine  de 
nullité,  que  les  actions  au  porteur  restent  dans  cette 

(1)  Namur,  t.  II,  n»  1042. 


ARTICLE  47,  N«  629.  5ii 

caisse?  L'article  2076  dû  code  civil  porte  que,  dans  tous 
les  cas,  le  privilège  ne  subsiste  sur  le  gage  qu'autant  que 
ce  gage  a  été  mis  et  est  resté  en  la  possession  du  créan- 
cier ou  d'un  tiers  convenu  entre  les  parties.  L'article  47 
de  notre  loi  ne  dit  pas  cela  et  Ton  peut  affirmer  qu'il  ne 
se  réfère  pas  aux  principes  du  code  civil,  les  discussions 
parlementaires  en  font  foi  ;  mais  il  faut  distinguer  entre 
les  principes  qui  découlent  de  la  nature  des  choses  et  ceux 
que  le  législateur  ou  les  parties  contractantes  modifient  à 
leur  gré.  Ici  l'obligation  de  laisser  le  gage  en  possession 
de  la  société  ou  de  son  représentant  résulte  du  caractère 
même  du  privilège  ;  il  est  incontestable  que  la  possession 
en  est  la  garantie  comme  la  justification.  Si  un  adminis- 
trateur pouvait,  même  avec  l'autorisation  de  la  société, 
retirer  momentanément  ses  actions  au  porteur,  l'article  47 
tendrait  un  piège  à  la  bonne  foi  des  tiers,  alors  que  l'on 
a  voulu,  au  contraire,  assurer  le  respect  des  droits  de 
chacun  et  combattre  la  fraude  partout  où  on  la  rencontre. 
Cest  avec  beaucoup  de  raison  que  M.  Bara,  ministre  de 
la  justice,  a  dit,  à  la  séance  de  la  chambre  des  représen- 
tants du  7  avril  1870  (i)  ; 

«  Nous  avons  donc  un  gage  spécial  avec  des  formes 
spéciales  pour  que  ces  actions  soient  affectées  à  la  so- 
ciété (interruption). 

tf  Comment  un  tiers  pourrait-il  avoir  privilège  sur  les 
actions?  La  société  devrait  pour  cela  s'en  dessaisir; 
or  si  elle  s'en  dessaisissait,  elle  perdrait  toute  ga- 
rantie. 

«  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  régler  le  rang  des  privi- 
lèges [interruption).  La  société  doit  être  dépositaire  des 
actions.  y> 


(1)  CL.,  m,  n*  464,  p.  409. 

II.  M 
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Et  M.  Pirmez,  de  son  côté  : 

«  L'honorable  membre  demande  quelles  seront  la  na- 
ture et  l'étendue  de  ce  privilège? 

«  11  est  évident  qu'ici  il  constitue  un  droit  de  nantisse- 
ment, un  gage  pour  la  société.  » 

Je  n'argumente  pas  ici  du  mot  gage  pour  en  conclure 
que  l'article  2076  du  code  civil  soit  applicable,  ce  serait 
évidemment  dépasser  la  pensée  de  l'honorable  rapporteur 
de  la  commission  ;  je  ne  prétends  pas  non  plus  que  l'opi- 
nion émise  au  nom  du  gouvernement  soit  décisive,  mais 
la  nature  même  du  privilège,  non  moins  que  la  volonté 
du  législateur  manifestée  par  la  prescription  du  dépôt 
des  actions,  entraînent  comme  conséquence  nécessaire  la 
possession  constante. 

Remarquez  d'ailleurs  que  M.  Sainctelette,  qui  s'était 
occupé  avec  raison  de  la  question  de  forme  non  moins  que 
de  la  nature  du  privilège,  n'a  plus  insisté  après  les  obser- 
vations fort  judicieuses  que  je  viens  de  rapporter. 

Art.   48. 

Chaque  administrateur  nommé  par  les  statuts 
doit  déposer  un  nombre  d'actions  représentant  la 
cinquantième  partie  du  capital  social,  sans  que 
cette  part  doive  s'élever  au  delà  de  cinquante  mille 
francs,  valeur  nominale  des  actions 

Les  statuts  fixent  le  nombre  d'actions  à  déposer 
par  les  administrateurs  nommés  par  l'assemblée 
générale. 

Si  les  actions  n'appartiennent  pas  à  l'adminis- 
trateur dont  elles  garantissent  la  gestion,  le  nom 
du  propriétaire  doit  être  indiqué  lors  du  dépôt  :  il 
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en  est  donné  connaissance  à  la  première  assemblée 
générale  (1). 

Projii  de  la  eommis$ion, 

•  (Suite  de  Tariicle  43.)  L'assemblée  générale  pourra  cependant  autoriser  des  action- 
naires nominaLiTement  désignés  k  faire  ee  dépôt  et  cette  déclaration  pour  un  admi- 
nistrateur, sans  que  la  même  personne  puisse  le  faire  pour  plusieun  administrateura  ; 
elle  pourra  aussi  dispenser  un  des  administrateurs  de  la  garantie  ci-dessus  prescrite.  » 
(Voy.  l'article  précédent.) 

Sommaire. 

630.  L'administratear  peut  être  étranger  à  la  société. 
681.  Deux  catégories  d'administrateurs. 

632.  Quand  le  capital  n'est  pas  évalué  en  argent,  le  dépôt  s'élèvera  tou« 

jours  à  la  cinquantième  partie  du  capital. 

633.  Les  statuts  peuvent  librement  déterminer  le  cautionnement  des 

administrateurs  jiommés  par  l'assemblée  générale. 

GOMMENTAIRB. 

ttSO.  La  loi  n*exig6  pas  que  Tadministrateur  soit  asso* 
clé;  cette  question  longuement  débattue  a  été  tranchée 
par  notre  article  qui  autorise  le  dépôt,  par  un  tiers,  des 
actions  aâfectées  à  la  garantie  de  la  gestion.  On  a  concilié 
par  là  ce  qui  est  dû  à  la  sécurité  des  intéressés  et  ce  qui 
est  dû  à  la  société  elle-même  qui  peut  trouver  un  admi- 
nistrateur dont  la  capacité  ne  se  mesure  pas  à  la  fortune. 

On  l'a  fort  bien  fait  observer  à  la  chambre  des  repré- 
sentants, séance  du  20  novembre  1872,  il  n'y  a  rien  qui 
puisse  blesser  la  susceptibilité  ou  la  dignité  d*un  admi- 
nistrateur dans  Tinter vention  d  un  tiét*s  pour  lui  fournir 
un  cautionnement  en  actions  ;  ce  n  est  ni  un  crime  ni  une 
humiliation  que  de  ne  pas  avoir  cinquante  mille  francs. 


(1)  C.  L.,  I,  n»  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice, 
art.  43 ^;  n*  16,  art.  190 ;n«  18,  art.  47 ;  n» 20,  art.  47;  n«21,art.48. 

II,  n~  49, 83. 

III,  n-  222, 227, 229,  291  à  309,  455,  529. 
V,  n«  20,  art.  47. 
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ttSfl.  Il  y  a  deux  catégories  d'administrateurs  sous  ce 
rapport  : 

Ceux  que  désignent  les  slatuts  ; 

Ceux  que  nomme  l'assemblée  générale  des  actionnaires 
^près  la  constitution  de  la  société. 

Pour  les  premiers,  le  législateur  ne  s'écarte  pas  de  la 
méfiance  qui  oblige  les  fondateurs  à  mentionner  les  apports 
et  les  avantages  particuliers  attribués  aux  fondateurs; 
comme  Ta  fait  remarquer  M.  Braconier  dans  la  séance 
du  16  février  1870,  on  ne  peut  permettre  que  les  fonda- 
teurs mettent  on  avant  les  noms  de  personnes  qui  n  ont 
aucun  intérêt  dans  l'affaire.  C'est  sur  ces  observations 
que  M.  Dupont  a  proposé  et  fait  admettre  un  amendei- 
ment,  auquel  on  a  ajouté  ensuite,  dans  la  séance  du 
7  avril  1870,  les  mots  :  «  valeur  nominale  des  actions  » , 
pour  en  faire  le  texte  du  §  1^  de  notre  article. 

Ces  mots  ont  pour  but  de  faire  droit  à  une  observation 
de  M.  Tesch  qui  avait  demandé,  dans  la  séance  du  16  fé- 
vrier, s'il  faudrait  s'en  rapporter  à  la  valeur  nominale  ou 
à  la  valeur  réelle  des  actions. 

-  Ce  principe  est  de  toute  justice,  la  garantie  diminuera 
ou  augmentera  suivant  la  diminution  ou  l'augmentation 
de  la  valeur  du  capital  social  ;  si  par  exemple  des  actions 
dont  la  valeur  nominale  est  de  mille  francs  s'élèvent  à 
cinq  mille  francs,  les  administrateurs  déposeront,  au 
lieu  de  cinquante  mille  francs,  une  valeur  de  deux  cent 
cinquante  mille  francs  et  ce  Bera  logique,  puisque  les  inté- 
rêts qui  leur  sont  confiés  sont  cinq  fois  plus  considérables; 
mais  la  valeur  nominale  des  actions  n'excédera  pas  cin- 
quante mille  francs. 

639.  M.  Dewandre  avait  posé  une  question  restée 
sans  solution,  quoiqu'elle  présente  autant  d'intérêt  que  la 
première. 
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dont  parlait  Thonorable  représentant  ne  sont  pas  com- 
prises dans  l'exception. 

633.  Quant  aux  administrateurs  nommés  par  l'assem- 
blée générale,  les  statuts  ont  la  plus  complète  latitude 
dans  le  règlement  de  ce  qui  concerne  la  garantie  à  donner 
pour  leur  geiAion. 

Il  leur  est  permis  d'exiger  que  les  actions  données  en 
gage  leur  appartiennent  personnellement  et  de  régler  les 
formes  du  dépôt  ;  pourvu  que  ces  formalités  ne  soient  pas 
moins  rigoureuses  que  celles  qu'indique  l'article  47,  elles 
devront  être  observées.  En  d'autres  termes,  les  statuts  ne 
dispenseront  d'aucune  des  formes  tracées  par  la  loi,  mais 
ils  peuvent  les  rendre  plus  strictes  et  plus  sévères. 

On  a  fait  observer,  dans  le  cours  des  discussions  par- 
lementaires, que  la  latitude  laissée  aux  statuts  aurait 
pour  conséquence  de  rendre  le  cautionnement  illusoire  si 
l'on  admettait  un  chiffre  ridiculement  petit.  Il  a  été  ré- 
pondu que  cette  défiance  des  contractants  est  excessive 
et  que  l'on  doit  compter  sur  le  bon  sens  des  fondateurs. 
Il  est  vrai  que  la  décision  appartient  d'ordinaire  aux  fu- 
turs administrateurs  et  à  leurs  amis  ;  toujours  est-il  que 
la  latitude  est  complète  ;  mais  l'esprit  de  la  loi  est  que 
l'on  fixe  un  cautionnement  en  rapport  avec  les  intérêts 
dont  l'administrateur  aura  à  répondre. 

Art.  49. 

A  défaut  de  s'être  conforaoé  aux  conditions  pres- 
crites par  les  deux  articles  précédents  dans  le  mois 
de  la  constitution  définitive  de  la  société  s'il  s'agit 
d'un  administrateur  nommé  par  les  statuts^  ou  dans 
le  mois  de  sa  nomination  ou  de  la  nolificalion  qui 
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devra  lui  en  être  faite  si  elle  a  eu  lieu  en  son 
absence  et  qu'il  s'agisse  d'un  administrateur  nommé 
par  l'assemblée  générale,  tout  administrateur  sera 
réputé  démissionnaire  et  il  sera  pourvu  à  son  rem- 
placement par  l'assemblée  générale  (1)* 

Prcjet  de  la  commiition,] 

(Suite  de  raritcle  43.)  c  A  défaut  d'aToir  rempli  ces  formalités  dans  le  mois  de  sa 
nomination  ou  de  la  notification  qui  lui  en  serait  faite,  si  elle  avait  eu  lieu  en  son 
absence,  l'administrateur  nommé  sera  réputé  démissionnaire,  et  il  sera  procédé  à  une 
nouvelle  élection. 

•  Si,  à  cette  seconde  élection,  il  n'existait  aucun  actionnaire  connu,  possédant  le 
nombre  d'actions  prescrites  et  consentant  k  accepter  la  place  vacante,  rassemblée  pour* 
rait  dispenser  l'élu  des  conditions  ci-dessus  indiquées.  » 

Sommaire. 

634.  La  nominatioii  de  l'administrateur  ^91  nulle  de  plein  droit  sans 

recours  aux  tribunaux. 
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686.  Il  n'est  pas  possible  que  le  refus  de  plusieurs  actionnaires  empêche 
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GOIIMSNTAIRB: 

634.  En  règle  générale  les  nullités  doivent  être  de- 
mandées devant  les  tribunaux,  nul  ne  pouvant  se  faire 
justice  à  soi-même  (s).  Ici  la  nullité  est  radicale  et  elle  agit 
de  plein  droit,  sans  que  l'intervention  des  tribunaux  soit 
nécessaire,  la  loi  est  positive  :  «  Tout  administrateur  sera 
réputé  démissionnaire.  »  Ce  n'est  donc  qu'en  cas  de  con- 
flit si,  par  exemple,  l'administrateur  conservait  ses  fonc- 
tions, refusait  de  rendre  les  clefs  de  la  caisse  ou  celles  de 

(1)  G.  L.,  I,  n«  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice 
art.  48  Ur;  n«  16,  art.  191  ;  n»  18,  art.  48;  n»  20,  art.  48  ;  n«  21,  art.  49. 

II,  n»«  49, 83. 

ni,  n-  307, 309, 310, 456,  630. 

V,  n»20,art.  18. 

(2)  Suprà,  1. 1,  m  16. 
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rétablissement  ou  s'il  prétendait  avoir  versé  son  caution- 
nement, qui]  y  aurait  lieu  de  soumettre  à  la  justice  la 
question  de  savoir  si  véritablement  il  tombe  sous  le  coup 
de  rarticle  49  ;  mais  rien  n'empêcherait  l'assemblée  géné- 
rale de  procéder  à  la  nomination  d'un  successeur,  à  moins 
qu'on  n'opposât  à  la  réunion  des  obstacles  matériels. 
Ceux-ci  ne  seraient  vaincus  que  par  un  jugement,  car  les 
particuliers  n'ont  jamais  le  droit  de  recourir  à  la  force^,  la 
police,  de  son  côté,  qui  dispose  de  la  force,  ne  l'emploie 
que  pour  empêcher  des  violences  matérielles,  sans  avoir 
jamais  à  trancher  les  questions  de  droit;  elle  est  essen- 
tiellement conservatrice  et  ne  connaît  que  les  possessions 
de  fait. 

Malgré  l'énergique  disposition  de  l'article  49,  les  tiers 
n'ont  pas  qualité  pour  demander  la  nullité  d'actes  émanés 
d'administrateurs  en  retard  et  démissionnaires  aux  termes 
de  cet  article.  En  conséquence,  les  tribunaux  repousseront 
les  demandes  en  nullité  formées  par  des  créanciers  ou  par 
le  curateur  à  la  faillite,  l'article  49  étant  édicté  dans  l'in- 
térêt des  actionnaires  (i). 

On  nous  saura  gré  de  reproduire  la  partie  de  l'arrêt 
qui  caractérise  les  dispositions  législatives  sur  le  caution- 
nement des  administrateurs. 

«  Considérant  que  les  articles  47  et  48  de  la  loi  de  1873 
imposent  aux  administrateurs  des  sociétés  anonymes 
l'obligation  de  fournir  un  cautionnement  qui,  dans  l'es- 
pèce, a  été  fixé  par  l'article  20  des  statuts  ; 

«  Que  la  sanction  de  ces  dispositions  se  trouve  dans 
l'article  49,  qui  porte  qu'à  défaut  de  s'y  être  conformé 
dans  le  mois  de  sa  nomination  par  les  statuts,  l'adminis- 

(1)  Cassation,  6  juillet  LB78  (Pasic.,  1878,  1, 300;  B,  /.,  1878,  p.  1026). 
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trateur  sera  réputé  démissionnaire  et  qu'il  sera  pourvu  à 
son  remplacement  par  l'assemblée  générale  ; 

«  Considérant  que  les  administrateurs  de  la  société,  re- 
présentée par  les  demandeurs,  ont  été  nommés  par  les 
statuts,  qu'ils  sont  immédiatement  entrés  en  fonctions  et 
qu'à  la  date  des  ouvertures  de  crédit  ils  continuaient  à 
les  exercer  ; 

«(  Que,  si,  à  l'expiration  du  mois  de  leur  nomination,  ils 
n'avaient  pas  fourni  leur  cautionnement,  la  société  était  en 
droit  de  pourvoir  à  leur  remplacement,  mais  de  ce  qu'elle 
n'y  a  pas  procédé  l'on  ne  peut  conclure  que  les  actes 
qu'ils  ont  posés  sont  frappés  de  nullité  ; 

«  Considérant  que  c'est  dans  ce  sens  que  la  loi  de  1873 
a  été  rédigée  ; 

«  Qu'en  effet,  la  disposition  de  l'article  60  du  projet, 
qui  comminait  la  nullité  dans  ce  cas,  a  été  écartée  par  la 
commission  de  la  chambre  des  représentants  comme 
n'étant  pas  admissible  et  compromettant  les  intérêts  des 
tiers  ; 

«  Considérant  que  le  cautionnement  est  affecté  par  pri- 
vilège à  la  garantie  de  la  bonne  gestion  des  administra- 
teurs; qu'il  constitue,  ainsi  que  cela  a  été  admis  dans  la 
discussion  de  la  loi,  un  gage  spécial,  avec  des  formalités 
spéciales,  donné  à  tout  actionnaire;  qu'il  en  résulte  que 
ce  cautionnement  est  exigé  dans  l'intérêt  de  la  société,  qui 
ne  pourrait  s'en  dessaisir  sans  perdre  la  garantie  que  la 
loi  a  pour  but  de  lui  assurer; 

«  Considérant,  dès  lors,  que  les  tiers  n'ont  pas  à  se  pré- 
valoir de  l'inobservation  de  cette  formalité  ;  que  leurs 
droits  sont  garantis  par  l'article  52  de  la  loi,  qui  dispose 
que  l'administrateur  en  faute  engage  sa  responsabilité,  et 
ajoute  que  tous  les  administrateurs  sont  solidairement 
responsables  soit  envers  la  société,  soit  envers  les  tiers. 
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de  tous  dommages-intérêts  résultant  d'infractions  aux  dis- 
positions de  la  loi  ou  des  statuts  sociaux  ; 

«  Considérant  que  Ton  invoque  à  tort  les  principes  du . 
droit  commun  pour  en  conclure  que  le  mandat  de  Fadmi-. 
nistrateur  en  défaut  n'a  pas  existé  ;  qu'en  effet,  la  nomi- 
nation des  administrateurs  par  les  statuts  et  leur  gestion 
pendant  le  mois  qui  la  suivie,  qui  constitue  une  accepta- 
tion, emportent  l'existence  du  mandat;  aussi  l'article  49 
de  la  loi  les  répute  démissionnaires  ;  dès  lors,  les  admi- 
nistrateurs sont  assimilés  par  la  loi  à  celui  qui  a  renoncé 
à  son  mandat,  et  les  engagements  qu'ils  ont  contractés 
au  nom  de  la  société  doivent  être  exécutés  à  l'égard  des 
tiers  de  bonne  foi  (Code  civ.,  art.  2009).  » 

635.  Ne  pourrait-on  pas  agir  en  référé? 

La  compétence  du  juge  des  référés  dépendra  beau- 
coup des  circonstances,  cette  juridiction  exceptionnelle 
ne  reposant  que  sur  l'urgence  et  la  nécessité  de  régler 
sans  délai  certaines  questions;  elle  rend  des  décisions 
provisoires  destinées  à  prévenir  les  événements  qui  se- 
raient de  nature  à  compromettre  à  jamais  l'avenir.  Nul 
doute,  par  exemple,  que  si  un  administrateur  remplacé 
en  vertu  d'une  décision  régulière,  pour  avoir  contrevenu 
à  notre  article,  se  refusait  à  donner  l'entrée  de  la  fabrique 
réclamée  par  son  successeur,  le  juge  des  référés  ne  fût 
compétent  pour  permettre  par  une  ordonnance  la  conti- 
nuation des  travaux;  une  décision  exécutoire,  même  sur 
minute  et  avant  l'enregistrement,  ferait  respecter  l'ar- 
ticle 49.  Il  en  serait  de  même  si  l'administrateur  réputé 
démissionnaire  refusait  l'entrée  du  local  où  est  le  siège 
de  la  société,  pour  la  réunion  de  l'assemblée  générale  qui 
doit  procéder  à  son  remplacement. 

Lorsque  l'urgence  n'est  pas  constatée,  c'est  au  tribunal 
qu'il  faut  ^vpir  recours. 
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636.  Comme  on  peut  le  voir  par  le  texte  ci-dessus,  la 
commission  de  la  chambre  des  représentants  avait  pro- 
posé d*aYiser  au  cas  où  aucun  administrateur  ne  se  pré- 
senterait, avec  les  conditions  voulues,  pour  remplacer 
celui  que  notre  article  considère  comme  démissionnaire.  Il 
se  peut,  en  effet,  que  l'assemblée  générale  soit  dans  un 
grand  embarras,  si  les  administrateurs  s'entendent  avec 
les  principaux  actionnaires,  si  le  nombre  des  candidats 
capables  et  disposés  à  accepter  n'est  pas  assez  considé- 
rable. Mais  l'article  de  la  commission  est  devenu  inutile 
par  suite  de  l'adoption  du  §  3  de  l'article  48. 

Du  moment  où  les  administrateurs  étrangers  à  la  com- 
pagnie sont  acceptés  par  la  loi,  on  saura  toujours  en 
trouver  et  leur  fournir  le  cautionnement  nécessaire.  Toute 
coalition  d'actionnaires  refusant  d'accepter  deviendrait 
donc  impuissante. 

Art.  50. 

L'administrateur  qui  a  un  intérêt  opposé  à  celui 
de  la  société,  dans  une  opération  soumise  à  l'ap- 
probation du  conseil  d'administration,  est  tenu  d'en 
prévenir  le  conseil  et  de  faire  mentionner  cette 
déclaration  au  procès-verbal  de  la  séance.  11  ne 
peut  prendre  part  à  cette  délibération. 

11  est  spécialement  rendu  compte,  à  la  première 
assemblée  générale,  avant  tout  vote  sur  d'autres 
résolutions,  des  opérations  dans  lesquelles  un  des 
administrateurs  aurait  eu  un  intérêt  opposé  à  celui 
de  la  société  (i). 


(1)  G.  L.,  I«  n»  4  ;  n*  12,  projet  de  loi,  art.  82  j  n*  13,  texte  proposé  par 
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Projet  du  gouvernement» 

t  Art.  33.  Il  leur  est  interdit  de  se  li?rer,  au  nom  et  pour  le  compte  de  la  société,  à  des 
opérations  étrangères  à  Tobjet  de  son  entreprise. 

«  Il  leur  est  également  Interdit  de  prendre  on  de  conserver  nn  intérêt  direct  on  indi- 
rect dans  une  opération  quelconque  faite  avec  la  société  ou  pour  son  compte,  à  moins 
qu'ils  n*y  soient  autorisés  par  l'assemblée  générale,  pour  certaines  opérations  spéciale- 
ment déterminées. 

Pnjjet  de  la  commitiion  en  1866. 

<  Alt.  44.  (Comme  le  2*  paragraphe  ci-dessus,  sauf  le  mot  également^  qui  doit  être 
supprimé  ainsi  que  le  i*'  paragraphe.)  » 

Amendement  de  la  commission  en  1870. 

«  L'administrateur  qui  a  un  intérêt  opposé  à  celui  de  la  société,  dans  une  opération 
soumise  à  l'approbation  du  conseil  d'administration,  est  tenu  d'en  prévenir  le  conseil  et 
de  faire  mentionner  cette  déclaration  au  procès-verbal  de  la  séance. 

«  Le  conseil  ne  peut  approuver  l'opération  sans  l'autorisation  des  commissaires. 

c  II  est  spécialement  rendu  compte  à  la  première  assemblée  générale,  avant  tout 
vote  sur  d'autres  résolutions,  des  opérations  autorisées  aux  termes  des  paragraphes  pré- 
cédents. 

«  Si  l'adminlslratenr  n'a  pas  fait  connaître  au  conseil  d'administration  qu'il  a  un  intérêt 
dans  l'opération,  il  sera  responsable  des  pertes  qu'elle  aura  causées.  Il  en  sera  de  même 
pour  les  administrateurs  qui  ont  agi  sans  l'autorisation  des  commissaires. 

«  Ces  règles  ne  sont  pas  applicables  si  l'opération  a  été  conclue  avec  publicité  et  con- 
currence, ou  si  l'assemblée  générale,  informée  de  la  position  de  l'administration,  a 
d'avance  autorisé  la  convention. 

c  Cette  autorisation  peut  être  donnée  même  !pour  une  année  entière  et  pour  une  caté- 
gorie d'opérations  déterminées,  sauf  compte  à  rendre  à  l'assemblée  générale  à  l'expira- 
tion du  terme  stipulé.  • 

Projet  du  gouvernement  en  1870. 

«  Il  est  interdit  aux  administrateurs  de  prendre  ou  de  cotfserver  un  intérêt  dans  une 
entreprise  ou  dans  un  marché,  à  moins  qu'ils  n'y  soient  autorisés  par  le  conseil  d'admi- 
nistration et  par  les  commissaires. 

«  Il  est  rendu  un  compte  spécial,  à  la  première  assemblée  générale,  des  marchés  ou 
entreprises  autorisés  aux  termes  du  paragraphe  précédent. 

c  Si  l'administrateur  n'a  pas  fait  connaître  au  conseil  d'administration  qu'il  a  un 
intérêt  dans  l'opération,  il  sera  responsable  des  perles  que  l'entreprise  ou  le  marché 
aura  causées.  Il  en  sera  de  même  pour  les  administrateurs  qui  ont  agi  sans  l'autorisa- 
tion des  commissaires. 

«  Ces  règles  no  sont  pas  applicables  si  l'entreprise  ou  le  marché  a  été  conclu  avec 


M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  44;  n»  16,  art.  192;  n»  18,  art.  49;  n»  20, 
art.  49;  n»  21,  art.  50. 

II,  nw  60,  122. 

III,  no*  223,  227, 311  à  315,  390, 391, 428, 429,  458, 492, 531,  532, 534,585. 
536,  620,  art.  49. 

IV,  n«  5,  20. 
y,  n«  5, 13,21. 
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publicité  et  eoncarrence  ou  si  l'assemblée  générale,  iaformée  de  la  position  de  l'admi- 
nistrateur, a  d'ayance  autorisé  la  conyention.  » 
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650.  Pouvoir  de  l'assemblée  générale. 

651.  Qi^ic?  de  l'escompte  ? 

^2.  L'administrateur  qui  s'abstient  n'est  pas  obligé  d'indiquer  quel  est 
l'intérêt  qui  l'engage  à  s'abstenir. 

653.  Le  compte  rendu  à  l'assemblée  générale  ne  doit  pas  comprendre  tous 

les  détails  des  opérations. 

654.  Mais  on  ne  peut  pas  laisser  ignorer  les  faveurs  accordées  à  un  admi- 

nistrateur. N 

655.  Kenvoi  à  l'article  52  pour  la  sanction  de  l'article  50. 

COMMENTAIRE. 

'  631.  Nous  trouvons  Tidée  mèro  de  cet  article  dans  la 
loi  française  du  23  mai  1863,  article  23,  qui  interdisait 
aux  administrateurs  de  prendre  ou  de  conserver  un  inté- 
rêt direct  ou  indirect  dans  une  opération  quelconque  faite 
avec  la  société  ou  pour  son  compte  ;  c'était  le  texte  proposé 
par  le  gouvernement  pour  notre  article  50  et  transcrit 
ci-dessus.  Le  rapport  de  la  commission  (i)  du  Corps  légis- 
latif nous  apprend  que  ce  principe  trouva  de  l'opposition 

(1)  D.  P.,  1868,4,67. 
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dont  parlait  Thonorable  représentant  ne  sont  pas  com- 
prises dans  l'exception. 

633.  Quant  aux  administrateurs  nommés  par  l'assem- 
blée générale,  les  statuts  ont  la  plus  complète  latitude 
dans  le  règlement  de  ce  qui  concerne  la  garantie  à  donner 
pour  leur  geiftion. 

Il  leur  est  permis  d'exiger  que  les  actions  données  en 
gage  leur  appartiennent  personnellement  et  de  régler  les 
formes  du  dépôt  ;  pourvu  que  ces  formalités  ne  soient  pas 
moins  rigoureuses  que  celles  qu'indique  l'article  47,  elles 
devront  être  observées.  En  d'autres  termes,  les  statuts  ne 
dispenseront  d'aucune  des  formes  tracées  par  la  loi,  mais 
ils  peuvent  les  rendre  plus  strictes  et  plus  sévères. 

On  a  fait  observer,  dans  le  cours  des  discussions  par- 
lementaires, que  la  latitude  laissée  aux  statuts  aurait 
pour  conséquence  de  rendre  le  cautionnement  illusoire  si 
l'on  admettait  un  chiffre  ridiculement  petit.  Il  a  été  ré- 
pondu que  cette  défiance  des  contractants  est  excessive 
et  que  l'on  doit  compter  sur  le  bon  sens  des  fondateurs. 
Il  est  vrai  que  la  décision  appartient  d'ordinaire  aux  fu- 
turs administrateurs  et  à  leurs  amis  ;  toujours  est-il  que 
la  latitude  est  complète  ;  mais  l'esprit  de  la  loi  est  que 
Ion  fixe  un  cautionnement  en  rapport  avec  les  intérêts 
dont  l'administrateur  aura  à  répondre. 

Art.  49. 

A  défaut  de  s'être  conformé  aux  conditions  pres- 
crites par  les  deux  articles  précédents  dans  le  mois 
de  la  constitution  définitive  de  la  société  s'il  s'agit 
d'un  administrateur  nommé  par  les  statuts,  ou  dans 
le  mois  de  sa  nomination  ou  de  la  uoliticalion  qui 


ARTICLE  49,  W  554.  3i7 

devra  lui  en  être  faite  si  elle  a  eu  lieu  en  son 
absence  et  qu'il  s'agisse  d'un  administrateur  nommé 
par  l'assemblée  générale,  tout  administrateur  sera 
réputé  démissionnaire  et  il  sera  pourvu  à  son  rem- 
placement par  l'assemblée  générale  [i), 

projet  de  la  eofnmi9$iùn,] 

(Suite  de  rariicle  43.)  «  A  défaut  d'avoir  rempli  ces  fortnalités  dans  le  mois  de  sa 
nomination  ou  de  la  notification  qui  lui  en  serait  faite,  si  elle  avait  eu  lieu  en  son 
absence,  l'administrateur  nommé  sera  réputé  démissionnaire,  et  il  sera  procédé  à  une 
nouTolle  élection. 

«  Si,  à  cette  seconde  élection,  il  n'existait  aucun  actionnaire  connu,  possédant  lo 
nombre  d'actions  prescrites  et  consentant  k  accepter  la  place  vacante,  l'assemblée  pour- 
rait dispenser  l'élu  des  conditions  ci-dessus  indiquées.  » 

Sommaire. 

634.  La  nominatioii  de  Padministrateur  «b^  nulle  de  plein  droit  sans 

recours  aux  tribunaux. 

635.  Assignation  en  référé  en  cas  d'urgence* 

636.  Il  n'est  pas  possible  que  le  refus  de  pluflienrs  actionnaires  empêche 

la  nomination  d'un  administrateur. 

GOMMBNTATIUBL 

634.  En  règle  générale  les  nullités  doivent  être  de- 
mandées devant  les  tribunaux,  nul  ne  pouvant  se  faire 
justice  à  soi-môme(2).Ici  la  nullité  est  radicale  et  elle  agit 
de  plein  droit,  sans  que  Tintervention  des  tribunaux  soit 
nécessaire,  la  loi  est  positive  :  «  Tout  administrateur  sera 
réputé  démissionnaire,  y»  Ce  n'est  donc  qu'en  cas  de  con- 
flit si,  par  exemple,  l'administrateur  conservait  ses  fonc- 
tions, refusait  de  rendre  les  clefs  de  la  caisse  ou  celles  de 

(1)  CL.,  I,  n»  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice 
art.  43  ter;  n«  16,  art.  191  ;  n»  18,  art.  48;  n»  20,  art.  48  ;  n«  21,  art.  49. 

II,  no»  49, 83. 

ni,  n~  307, 809, 310, 466,  530. 

V,  n«  20,  art.  18. 

(2)  Suprà,  1. 1,  n«  16. 


548  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  49,  N»  654. 

l'établissement  ou  s'il  prétendait  avoir  versé  son  caution- 
nement, qu'i]  y  aurait  lieu  de  soumettre  à  la  justice  la 
question  de  savoir  si  véritablement  il  tombe  sous  le  coup 
de  l'article  49  ;  mais  rien  n'empêcherait  l'assemblée  géné- 
rale de  procéder  à  la  nomination  d'un  successeur,  à  moins 
qu'on  n'opposât  à  la  réunion  des  obstacles  matériels. 
Ceux-ci  ne  seraient  vaincus  que  par  un  jugement,  car  les 
particuliers  n'ont  jamais  le  droit  de  recourir  à  la  force*,  la 
police,  de  son  côté,  qui  dispose  de  la  force,  ne  l'emploie 
que  pour  empêcher  des  violences  matérielles,  sans  avoir 
jamais  à  trancher  les  questions  de  droit  ;  elle  est  essen- 
tiellement conservatrice  et  ne  connaît  que  les  possessions 
de  fait. 

Malgré  l'énergique  disposition  de  l'article  49,  les  tiers 
n'ont  pas  qualité  pour  demander  la  nullité  d'actes  émanés 
d'administrateurs  en  retard  et  démissionnaires  aux  termes 
de  cet  article.  En  conséquence,  les  tribunaux  repousseront 
les  demandes  en  nullité  formées  par  des  créanciers  ou  par 
le  curateur  à  la  faillite,  l'article  49  étant  édicté  dans  l'in- 
térêt des  actionnaires  (i). 

On  nous  saura  gré  de  reproduire  la  partie  de  l'arrêt 
qui  caractérise  les  dispositions  législatives  sur  le  caution- 
nement des  administrateurs. 

«  Considérant  que  les  articles  47  et  48  de  la  loi  de  1873 
imposent  aux  administrateurs  des  sociétés  anonymes 
l'obligation  de  fournir  un  cautionnement  qui,  dans  l'es- 
pèce, a  été  fixé  par  l'article  20  des  statuts  ; 

«  Que  la  sanction  de  ces  dispositions  se  trouve  dans 
l'article  49,  qui  porte  qu'à  défaut  de  s'y  être  conformé 
dans  le  mois  de  sa  nomination  par  les  statuts,  l'adminis- 

(1)  Caseation,  6 juillet  1878  (Pasic.,  1878, 1, 300;  -».  /.,  1878,  p.  1026). 
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» 

trateur  sera  réputé  démissionnaire  et  qu'il  sera  pourvu  à 
son  remplacement  par  l'assemblée  générale  ; 

«  Considérant  que  les  administrateurs  de  la  société,  re- 
présentée par  les  demandeurs,  ont  été  nommés  par  les 
statuts,  qu'ils  sont  immédiatement  entrés  en  fonctions  et 
qu'à  la  date  des  ouvertures  de  crédit  ils  continuaient  à 
les  exercer; 

«  Que,  si,  à  l'expiration  du  mois  de  leur  nomination,  ils 
n'avaient  pas  fourni  leur  cautionnement,  la  société  était  en 
droit  de  pourvoir  à  leur  remplacement,  mais  de  ce  qu'elle 
n'y  a  pas  procédé  l'on  ne  peut  conclure  que  les  actes 
qu'ils  ont  posés  sont  frappés  de  nullité  ; 

^  Considérant  que  c'est  dans  ce  sens  que  la  loi  de  1873 
a  été  rédigée  ; 

«  Qu'en  effet,  la  disposition  de  l'article  60  du  projet, 
qui  comminait  la  nullité  dans  ce  cas,  a  été  écartée  par  la 
commission  de  la  chambre  des  représentants  comme 
n'étant  pas  admissible  et  compromettant  les  intérêts  des 
tiers  ; 

«  Considérant  que  le  cautionnement  est  affecté  par  pri- 
vilège à  la  garantie  de  la  bonne  gestion  des  administra- 
teurs; qu'il  constitue,  ainsi  que  cela  a  été  admis  dans  la 
discussion  delà  loi,  un  gage  spécial,  avec  des  formalités 
spéciales,  donné  à  tout  actionnaire;  qu'il  en  résulte  que 
ce  cautionnement  est  exigé  dans  l'intérêt  de  la  société,  qui 
ne  pourrait  s'en  dessaisir  sans  perdre  la  garantie  que  la 
loi  a  pour  but  de  lui  assurer; 

<<  Considérant,  dés  lors,  que  les  tiers  n'ont  pas  à  se  pré- 
valoir de  l'inobservation  de  cette  formalité  ;  que  leurs 
droits  sont  garantis  par  l'article  52  de  la  loi,  qui  dispose 
que  l'administrateur  en  faute  engage  sa  responsabilité,  et 
ajoute  que  tous  les  administrateurs  sont  solidairement 
responsables  soit  envers  la  société,  soit  envers  les  tiers, 
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donnée  à  rassemblée  générale  des  opérations  dans  lés- 
quelles  l'un  des  administrateurs  ou  plusieurs  d'entre  eux 
auront  un  intérêt  opposé  à  celui  de  la  société. 

644.  La  loi  n*a  pas  consacré  l'exception  relative  aux 
marchés  faits  avec  publicité  et  concurrence,  parce  que 
cette  exception  était  inutile  et  que  d'un  autre  côté  on  aurait 
pu  abuser  du  texte  de  la  loi  en  l'étendant. 

Il  semble  que,  lorsqu'il  s'agit  de  régler  les  conditions 
d'une  adjudication  publique,  tous  les  administrateurs  sont 
aptes  à  prendre  part  à  la  délibération,  parce  qu'il  s'agit 
de  règles  générales,  les  mêmes  pour  tout  le  monde,  pour 
tous  les  concurrents. 

Mais  je  citerai  deux  cas  où  l'abstention  résulte  évidem- 
ment de  l'esprit  de  la  loi  : 

C'est  d'abord  quand  il  s'agit  de  décider  entre  les  con- 
currents à  une  adjudication,  si  l'un  des  administrateurs 
figure  parmi  eux  ; 

C'est  ensuite  quand  il  s'agit  de  régler  les  conditions 
d'une  adjudication  à  laquelle  l'un  des  administrateurs 
veut  prendre  part. 

Dans  le  premier  cas,  il  ne  serait  pas  convenable  qu'un 
administrateur  fût  juge  dans  sa  propre  cause.  Il  est  vrai 
que  les  conditions  de  l'adjudication  sont  tracées  par  le 
cahier  des  charges;  mais  l'interprétation  d'une  clause  et 
l'application  aux  faits  peuvent  offrir  plus  d'une  difficulté 
et  donner  matière  à  discussion. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  l'intervention  de  l'adminis- 
trateur qui  se  prépare  à  soumissionner  peut  exercer  plus 
d'influence  sur  les  intérêts  de  la  société  que  la  discussion 
d'un  marché  exposé  sans  détours.  Il  y  a  moyen,  en  effet, 
de  rédiger  un  cahier  des  charges  de  telle  sorte,  qu'il  soit 
plus  avantageux  à  certains  industriels  qu'à  d'autres  ;  la 
qualité  des  fournitures,  l'époque  de  la  livraison,  le  lieu 


ARTICLE  50,  N«»  615  ET  6i6.  559 

môme  où  cette  livraison  doit  se  faire  constitueront  quel- 
quefois une  faveur  indirecte  pour  l'un  des  concurrents. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  n  a  pas  pour  conséquence 
d'ajouter  à  la  loi,  on  ne  doit  pas  étendre  les  lois  rigou- 
reuses et  exceptionnelles,  mais  nous  restons  dans  les 
limites  de  l'expression  générale  dont  elle  se  sert  ;  le  prin- 
cipe est  l'interdiction  absolue  de  délibérer  pour  l'adminis- 
trateur qui  a  un  intérêt  opposé  à  celui  de  la  société,  ce 
principe  est  absolu  et  sans  exception,  toute  dérogation  est 
illégale. 

645.  Cependant  il  ne  faut  pas  abuser  du  principe  quel- 
que absolu  qu'il  soit  ;  les  termes  comme  l'esprit  de  notre 
article  se  bornent  aux  opérations  soumises  au  conseil 
d'administration,  il  en  résulte  que  les  opérations  journa- 
lières, les  ventes  aux  prix  fixés  par  un  tarif  commun  à 
tous  les  acheteurs,  sont  accessibles  à  un  administrateur 
délégué,  sans  contravention  à  l'article  50.  Cette  distinc- 
tion qui  constitue  un  progrès  sur  la  loi  française  de  1867 
a  été  faite  pour  la  première  fois  dans  le  rapport  de 
M.  Dupont  en  1870  (i)  : 

<«  Les  actes  de  gestion  journalière  qui,  d'après  les  sta- 
tuts, sont  posés  sans  l'intervention  du  conseil  ne  seront 
donc  pas  régis  par  la  disposition  proposée.  Il  ne  pourra 
évidemment  pas  être  question  de  ces  formalités  pour  une 
acquisition  de  minime  importance,  et  les  observations  qui 
ont  été  présentées  à  cet  égard  reçoivent  une  complète 
satisfaction.  » 

64tt.  Peut-être  demandera-t-on  ce  que  c'est  qu'un 
intérêt  opposé  à  celui  de  la  société.  C'est  évidemment  tout 
intérêt  d'un  contractant  dans  des  stipulations  qui  doivent 
être  débattues  ;  la  société  a  intérêt,  par  exemple  dans  la 

(1)  C.  L.,  II,  no  122,  p.  161    Namur,  t.  II,  n»  1059. 
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vente,  à  vendre  le  plus  cher  possible  et  à  acheter  à  bon 
marché,  tandis  que  le  cocontractant  a  un  intérêt  opposé  ; 
il  en  résulte  que  l'achat  au  prix  courant  ne  présente  pas 
le  même  caractère.  Au  contraire,  une  simple  demande 
de  délai,  de  renouvellement  d  effet,  offrira  quelquefois  une 
opposition  d'intérêts  assez  grave  pour  exiger  l'absten- 
tion. 

647.  D'un  autre  côté,  quelle  est  l'importance  de  l'inté- 
rêt supposé  par  la  loi?  Suffit-il  d'être  actionnaire  d'une 
compagnie  ou  faut-il  être  l'un  des  administrateurs  pour 
que  l'on  soit  censé  avoir  un  intérêt  dans  les  opérations 
qu'elle  fait,  dans  les  marchés  qu  elle  conclut? 

Cette  question  a  été  fort  discutée  et  on  la  discutera 
longtemps  encore.  On  aurait  pu  pousser  les  investigations 
plus  loin;  je  suis,  par  exemple,  actionnaire  de  la  Société 
Générale^  laquelle  possède  un  grand  nombre  d'actions  de 
la  Société  Immobilière.  Comme  administrateur  d'une  troi- 
sième société,  j'ai  à  faire  un  contrat  avec  Ylmynobilière; 
aurai-je  un  intérêt  opposé  à  celui  de  ma  société  ?  La  loi 
française  de  1867  dit  :  «  un  intérêt  direct  »,  celle  de  1863 
comprenait  également  l'intérêt  indirect  ;  c'est  ce  que  por- 
tait également  le  premier  projet  du  gouvernement.  L'ar- 
ticle 50  n'a  pas  admis  ces  expressions,  laissant  aux  inter- 
prètes de  la  loi  le  soin  de  décider  quand  il  y  a  réellement 
un  intérêt  opposé  à  celui  de  la  société.  Ce  sera  donc  tou- 
jours une  question  de  fait. 

L'intérêt  indirect  suffira  quand  il  est  assez  important, 
eu  égard  aux  affaires  qui  sont  en  discussion,  dans  la  so- 
ciété qui  contracte,  en  un  mot  quand  il  sera  de  nature, 
par  lui-même,  à  influencer  un  vote  même  en  laissant  de 
côté  toute  question  de  délicatesse. 

Dans  l'exemple  que  j'ai  supposé,  je  ne  serai  pas  consi- 
déré comme  ayant  un  intérêt  si  je  ne  possède  qu'une  ac-  . 
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tion  OU  quelques  actions  de  la  Société  Générale  parce 
que  le  contrat  en  discussion  n'ajoutera  pas  beaucoup  à  la 
valeur  de  ce  que  je  possède  et  ne  la  diminuera  pas  non 
plus. 

Il  faut  voir  aussi  quel  est  le  contrat  à  conclure  avec 
Y  Immobilière  ;  s'il  s'agit  uniquement  d'acheter  des  terrains 
aux  prix  qu'elle  a  fixés  dans  un  tarif,  le  contrat  ne  con- 
sistera guère  qu'à  multiplier  un  nombre  de  mètres  carrés 
par  l'unité  de  prix  du  tarif,  il  serait  puéril  de  s'arrêter  à 
de  pareilles  minuties. 

Qu'on  se  pénètre  toujours,  dans  l'interprétation  et  dans 
l'application,  de  l'esprit  de  la  loi;  remontons  au  principe 
fondamental. 

La  loi  veut  atteindre  l'administrateur  qui  trafique  de 
ses  doubles  fonctions  pour  spéculer  aux  dépens  de  la  so- 
ciété qu'il  administre.  Il  est,  par  exemple,  maître  de 
forges,  et  il  vendra  à  une  compagnie  de  chemin  de  fer  des 
rails  plus  cher  que  d'autres  ne  l'auraient  fait,  s'il  n'avait 
pas  abusé  de  sa  position. 

Voilà  le  mal  qu'il  faut  prévenir. 

648.  Mais  la  loi  n'a  pas  voulu  empêcher  des  admi- 
nistrateurs de  diriger  les  affaires  de  plusieurs  sociétés, 
un  administrateur  délégué  de  gérer  les  affaires  courantes. 
Le  système  qui  poursuivait  ce  but  a  été  repoussé  par  le 
législateur  ;  on  en  trouverait  au  besoin  la  preuve  dans 
l'article  53,  qui  permet  de  confier  la  gestion  journalière 
des  affaires  de  la  société  à  un  directeur  de  qui  on  n'exige 
aucune  garantie  semblable. 

649.  Évidemment,  si  l'on  voulait  admettre  les  petits 
intérêts,  on  devrait  mentionner  aussi  les  intérêts  d'affec- 
tion, comme  le  fait  souvent  la  loi  civile  (code  civil,  arti- 
cle 911,  §  2,  et  975;  code  de  procédure  civile,  art.  283) 
et  la  loi  politique  (loi  communale,  art.  68)  ;  il  est  difficile 
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de  S  arrêter  dans  cette  voie.  Mais  il  eçt  incontestable  que 
le  législateur  n'a  voulu  comprendre  dans  l'article  50  que 
l'intérêt  personnel  et  non  celui  des  personnes  auxquelles 
nous  pouvons  porter  le  plus  d'amitié.  Une  pareille  ex;ten- 
sion  ne  résulterait  que  d'un  texte  semblable  à  ceux  que 
je  viens  de  rappeler  ;  l'introduire  arbitrairement  ou  par 
analogie  dans  la  loi  serait  méconnaître  la  volonté  du  légis- 
lateur. 

Je  le  repète,  la  disposition  de  l'article  50  est  exception- 
nelle de  sa  nature  et,  par  conséquent,  elle  est  de  stricte 
interprétation  ;  elle  ne  comprend  donc  que  l'intérêt  ma- 
tériel . 

OSO.  Il  importe  beaucoup  dans  la  pratique  d'interpré- 
ter sainement  la  loi. 

Ainsi,  bien  que  notre  texte  actuel  ne  reproduise  pas  la 
faculté  pour  l'assemblée  générale  de  relever  l'administra- 
teur de  cette  incapacité  relative,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
que  l'assemblée  générale  a  une  compétence  fort  étendue 
en  pareille  matière.  Elle  réglera  d'une  manière  générale 
les  rapports  entre  deux  sociétés,  elle  reconnaîtra  qu'une 
verrerie  a  intérêt  à  prendre  son  charbon  à  telle  houillère; 
elle  déterminera  d'une  manière  générale  les  conditions  de 
la  fourniture  ;  elle  peut  avoir  intérêt  à  conserver  un  admi- 
nistrateur régissant  les  deux  sociétés;  celui-ci,  en  res- 
tant dans  les  limites  tracées,  aura  évidemment  à  résoudre 
les  questions  de  détail,  soit  en  prenant  part  aux  délibéra- 
tions du  conseil,  soit  en  gérant  comme  administrateur 
délégué.  Les  lois  doivent  être  interprétées  avec  intelli- 
gence, et  la  bonne  foi  doit  être  prise  en  considération, 
avant  tout,  c'est  la  première  loi. 

651.  De  même,  en  escomptant  le  papier  de  ma  mai- 
son, comme  administrateur  d'une  Union  du  crédit  y  ma 
maison  est  admise  aux  conditions  de  tout  le  monde,  je  me 
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conforme  à  toutes  les  lois  de  la  délicatesse  non  moins 
qu'à  l'article  50. 

On  peut  dire  en  général  que  toute  opération  régulière, 
uniforme,  rentrant  dans  l'esprit  des  statuts,  autorisée  en 
connaissance  de  cause  par  l'assemblée  générale,  présente 
un  caractère  de  publicité,  de  contrôle,  de  loyauté  qui 
satisfait  au  vœu  du  législateur. 

05S.  Il  est  un  autre  point  sur  lequel  je  désire  citer 
encore  un  passage  du  rapport  de  M.  Dupont;  bien  que  ce 
passage  se  rapporte  à  un  amendement  eflFacé  aujourd'hui, 
il  s'applique  encore  à  notre  texte  : 

«  Il  est  bien  entendu  que  l'administrateur  n'est  pas  tenu 
de  faire  connaître  en  quoi  consiste  cet  intérêt  et  quelle  en 
est  la  mesure  exacte.  » 

En  eflfet,  on  n'aurait  à  lui  demander  cette  révélation 
que  s'il  prétendait  prendre  part  à  la  délibération,  en  s'ap- 
puyant  sur  ce  que  son  intérêt  est  trop  minime  pour  justi- 
fier son  exclusion  ;  du  moment  où  il  s'abstient,  il  n'a  pas 
de  compte  à  rendre  de  ses  affaires. 

653.  Nous  avons  vu  que  la  véritable  garantie  donnée 
par  l'article  50  résulte  du  compte  rendu  à  l'assemblée 
générale.  MM.  Pirmez  et  Sainctelette,  dans  l'amendement 
qui  est  devenu  l'article  définitif,  avaient  exigé  le  compte 
rendu  «  des  délibérations  f>\  la  loi,  au  contraire,  parle 
^  des  opérations  »  dans  lesquelles  un  des  administrateurs 
aurait  eu  un  intérêt  opposé  à  celui  de  la  société.  M.  For- 
tamps  fit  remarquer,  au  Sénat  (i),  qu'il  y  a  une  grande 
différence  entre  rendre  compte  d'une  délibération  ou 
donner  tous  les  détails  d'une  opération  : 

«  Je  trouve  dans  cette  disposition,  disait  l'honorable 
sénateur,  la  source  d'inconvénients  très  graves.  Ainsi,  je 

(1)  C.  L.,  n«  5,  p.  527. 
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suppose  qu'un  des  directeurs  de  la  Banque  Nationale  soit 
en  môme  temps  banquier  ou  ait  un  intérêt  dans  une  société 
en  commandite  ou  dans  une  société  anonyme  ;  cette  société 
escompte  son  papier  à  la  Banqite  Nationale;  comment 
voulez-vous  que  le  directeur  fasse  connaître  toutes  les  opé- 
rations que  cette  société  aura  faites  à  la  Banque?  » 

La  réponse  de  M.  De  Lantsheere,  ministre  de  la  jus- 
tice, résout  parfaitement  cette  question  en  faisant  appel 
aux  discussions  d*où  est  sorti  l'article  50  : 

«  ...  Les  discussions  qui  ont  eu  lieu  au  sein  de  la 
chambre  des  représentants  ont  établi,  d'une  manière 
fort  exacte,  me  semble-t-il,  la  portée  de  la  disposition 
qui  a  fait  l'objet  de  l'observation  de  l'honorable  préo- 
pinant. 

«  Le  texte  primitif  proposé  par  M.  Pirmez,  dans  la 
séance  de  la  chambre  du  20  novembre  1872,  portait  pour 
deuxième  paragraphe  : 

^  Il  est  rendu  compte  à  l'assemblée  générale  des 
«  délibérations  où  les  administrateurs  auraient  eu  des 
«  intérêts.  » 

«  Dans  la  séance  du  lendemain,  j'ai  pris  la  parole,  et, 
après  avoir  déclaré  que  je  me  ralliais  d'une  manière  com- 
plète à  la  rédaction  du  §  1*',  j'ajoutais  ceci  : 

«  Je  proposerai  seulement  une  amélioration  de  forme  ; 
le  §  2  serait  rédigé  comme  suit  : 

tf  II  est  spécialement  rendu  compte  à  la  première 
«  assemblée  générale,  avant  tout  vote  sur  d'autres  réso- 
«  lutions,  des  opérations  dans  lesquelles  un  des  admi- 
se nistrateurs  aurait  eu  un  intérêt  opposé  à  celui  de  la 
«t  société.  » 

tf  J'entendais  donc  exprimer  simplement  en  d'autres 
termes  l'idée  qui  avait  présidé  à  la  rédaction  de  l'amen^ 
dément  de  M.  Pirmez.  Le  vote  a  confirmé  la  vérité  de 
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ce  fait.  M.  le  président  crut  devoir  procéder  par  divi- 
sion. 

É 

«  Il  s'exprima  ainsi  : 

«  Je  crois  qu'il  convient  de  voter  par  division  et  de 
«  mettre  aux  voix  le  §  1*'  de  l'amendement,  à  moins  que 
«  MM.  Sainctelette  et  Pirmez  ne  se  rallient  au  sous- 
«  amendement  de  M.  le  ministre  de  la  justice. 

«  M.  Pirmez,  rapporteur.  Nous  nous  y  rallions,  mon- 
«  sieur  le  président. 

«  M.  LE  PRÉSIDENT.  Daus  co  cas,  je  mettrai  aux  voix 
«  l'amendement  de  MM.  Sainctelette  et  Pirmez,  sous- 
«  amendé  par  M.  le  ministre  de  la  justice.  »  . 

«  Ainsi  donc,  j'avais  déclaré  vouloir  simplement  don- 
ner une  autre  forme  à  la  pensée  de  MM.  Pirmez  et  Sainc- 
telette, et  ceux-ci,  acceptant  cette  forme  nouvelle,  décla- 
raient s'y  rallier.  C'est  ainsi  que  l'article  a  été  voté  par  la 
chambre. 

«  J'espère  que  le  petit  commentaire  que  je  viens  de  faire 
déterminera  nettement  la  signification  de  cet  article,  et 
empêchera  qu'on  ne  l'étende  de  manière  à  le  rendre  em- 
barrassant pour  la  gestion  des  sociétés  (i).  n 

654.  Nous  l'espérons  aussi  d'autant  plus  que  les  obser- 
vations de  l'honorable  ministre  sont  des  plus  péremp- 
toires;  dans  l'exemple  choisi  par  M.  Fortamps,  le  conseil 
d'administration  devra  faire  connaître  à  l'assemblée  géné- 
rale que  l'un  de  ses  directeurs,  banquier  lui-môme,  a 
escompté  son  papier  aux  mômes  conditions  que  les  autres 
commerçants,  qu'il  en  a  escompté  pour  une  somme  de. . .  S'il 
a  été  l'objet  de  quelque  préférence,  il  faut  le  mentionner, 
si  dans  un  moment  de  crise  où  on  se  disputait  le  moindre 
escompte,  il  a  eu  un  accès  moins  difficile,  le  rapport  spé- 

(1)  C.  L.,  V,  21  ;  Namub,  t.  II,  n«  1063. 
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cial  dont  nous  parlons  devrait  consciencieusement  le 
signaler.  Il  faut  en  un  mot  se  pénétrer  de  lesprit  de  la 
loi  et  mettre  l'assemblée  générale  à  môme  de  juger,  on 
évitera  les  détails  inutiles,  mais  la  dissimulation  de  quel- 
que faveur  engagerait  la  responsabilité  des  membres  du 
conseiL 

655.  Nous  verrons,  sous  l'article  52,  que  la  loi  con- 
tient une  pénalité  générale  pour  la  violation  des  prescrip- 
tions qu'elle  renferme,  c'est  la  solidarité  (i).  Il  importe  de 
constater  cette  pénalité,  parce  qu'elle  donne  une  impor- 
tance exceptionnelle  à  des  dispositions  qui  en  apparence 
sont  à  peu  près  dépourvues  de  sanction. 


Article  51. 

Les  administrateurs  ne  contraclenl  aucune  obli- 
gation  personnelle  relativement  aux  engagements 
de  la  société  (2). 

Code  de  commerce  de  1807. 

Art.  32.  Les  administrateurs  ne  sont  responsables  qae  de  l'exécution  du  mandat  qu'ils 
ont  reçu. 

Us  ne  contractent,  à  raison  de  leur  gestion,  aucune  obligation  personnelle  ni  soli- 
daire relativement  aux  engagements  de  la  société. 

Projet  du  gouvernement. 

«  Art.  33.  Les  administrateurs  ne  sont  responsables  que  de  Texéculion  du  mandat 
qu'ils  ont  reçu. 

(1)  Cass.,  5  juillet  1878  (Pasic,  1878, 1, 300  ;  B.  J.,  1878,  p.  1026). 

(2)  G.  L.,  I,  n«>  4  ;  n<»  12,  projet  de  loi,  art.  33  ;  n«»  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  45  ;  n»  16,  art.  193  ;  n<»  18,  art.  50;  n«  20, 
art.  50;  n«21,art.  51. 

III,  no  316,  536,  art.  193. 

IV,  no  4. 

V,  no  22. 
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■  Les  administrateurs  ne  contractent,  à  raison  de  leur  gestion,  aucune  obligation  per- 
sonnelle ni  solidaire  relativement  aux  engagements  de  la  société.  » 

Projet  de  la  commission. 
«  Art.  45.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Article  52. 

Les  administrateurs  sont  responsables,  conformé- 
ment au  droit  commun,  de  l'exécution  du  mandat 
qu'ils  ont  reçu  et  des  fautes  commises  dans  leur 
gestion. 

Ils  sont  solidairement  responsables,  soit  envers 
la  société,  soit  envers  les  tiers,  de  tous  dommages- 
intérêts  résultant  d'infractions  aux  dispositions  du 
présent  titre  ou  des  statuts  sociaux.  Ils  ne  seront 
déchargés  de  cette  responsabilité,  quant  aux  infrac- 
tions auxquelles  ils  n'ont  pas  pris  part,  que  si 
aucune  faute  ne  leur  est  imputable  et  s'ils  ont  dé- 
noncé ces  infractions  à  l'assemblée  générale  la  plus 
prochaine  après  qu'ils  en  auront  eu  connaissance  (1). 

Projet  du  gouvernement. 

«  Art.  H4.  Ils  sont  individuellement  responsables,  envers  la  société,  de  l'exécu- 
tion du  mandat  qu'ils  ont  reçu,  ainsi  que  des  fautes  par  eux  commises  dans  leur 
gestion. 

«  Us  sont  solidairement  responsables,  soit  envers  la  société,  soit  envers  les  tiers,  de 
tous  dommages  et  intérêts  résultant  des  infractions  aux  dispositions  du  présent  titre  et 
des  statuts  sociaux,  bien  qu'ils  n'aient  pris  aucune  part  à  ces  infractions;  à  moins  qu'ils 
ne  se  soient  démis  de  leurs  fonctions  9prës  en  avoir  eu  connaissance,  o 

Projet  de  la  commission. 
«  Art.  46.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Projet  du  gouvernement. 
«  Art.  35.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  » 

(1)  C.  L.,  I,  n»  i;  n«>  12,  projet  de  loi,  art.  34  ;  n»  13,  texte  proïKDsé  par 


568  DES  SOCIETES.  ^  ARTICLES  51-52. 


Sommaire. 

656.  Responsabilité  des  administrateurs. 

657.  La  responsabilité  n'entraîne  pas  toujours  la  solidarité.  Distinction. 

658.  Examen  de  la  question. 

659.  Qu'est-ce  que  la  faute  ? 

660.  Historique  des  théories  sur  la  faute. 

661.  En  droit  romain.  Deux  degrés  de  faute. 

662.  Réfutation  du  système  de  Proudhon. 

663.  Système  du  code  civil. 

661.  Systèmes  de  Toullier  et  de  Proudhon. 

665.  Quel  est  l'esprit  du  code  ?  Contradiction  entre  les  articles  qui  rè- 

glent cette  matière. 

666.  Il  y  a  la  faute  lourde  et  la  faute  légère. 

667.  Il  faut  y  ajouter  le  dol  et  la  force  majeure. 

668.  Qu'est-ce  que  la  faute  légère?  Distinction. 

669.  On  ne  doit  pas  confondre  le  quasi-délit  avec  l'infraction  à  un 

contrat. 

670.  Application  de  ces  principes  au  contrat  de  société. 

671.  Sévérité  de  l'article  1850. 

672.  Système  de  notre  loi. 

673.  Citation  d'un  rapport  de  M.  Pirmez. 

674.  Conséquence  qu'il  faut  en  tirer. 

675.  Jurisprudence. 

676.  A<^iûinistrateurs  qui  sortent  de  leurs  attributions. 

677.  Le  fait  d'induire  en  erreur  un  souscripteur  sur  la  situation  réelle 

engage  la  responsabilité.  Preuve. 

678.  Souscriptions  à  charge  de  l'administrateur. 

679.  Défaut  de  surveillance;  responsabilité;  arrêt  de  la  cour  de  cassation 

de  France  ;  critique. 

680.  Continuation  après  la  perte  des  deux  tiers  du  capital. 

681.  Cas  où  il  n'y  a  pas  responsabilité. 

682.  Droit  de  publicité  pour  les  rapports  des  administrateurs. 

683.  La  solidarité  est  consacrée  par  la  loi. 

684.  Exemple  sous  l'ancienne  législation. 

685.  Responsabilité  personnelle  substituée  à  celle  de  la  société. 

686.  La  responsabilité  n'est  pas  la  même  pour  tous  les  administrateurs. 


M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  46  ;  n«  16,  art.  194  ;  n»  18,  art.  51  ;  n«  20, 
art.  51;  n«21,  art.  52. 

II,  n»«  51  à  55. 

III,  n<«  10,  316, 359, 537  à  541, 582,  632. 

IV,  n»  4,  22. 

V,  n««  4,  9, 10, 12,  25  et  suiv.,  85  et  suiv. 


ARTICLES  51-5i,  N«  656.  569 

687.  Jarisprudence  antérieure  à  la  loi. 

688.  La  solidarité  existera  toigours  lorsque  le  droit  commun  la  pro- 

nonce. 

689.  Trois  conditions  pour  que  la  faute  ne  soit  pas  imputable  à  un  admi- 

nistrateur. 

690.  La  ratification  de  l'assemblée  générale  ne  peut  ni  engager  les  tiers, 

ni  sanctionner  la  violation  des  statuts. 

691.  Mais  l'assemblée  générale  peut  transiger. 

692.  Les  actionnaires  ont  «ils  une  action  directe?  Arrêt  de  la  cour  de 

Bruxelles. 

693.  Arrêt  de  la  cour  de  Paris. 

694.  Discussions  parlementaires  ;  arrêt  de  la  cour  de  cassation. 

695.  Résumé  de  la  question. 

696.  Situation  des  tiers. 

696  bis.  Opinion  de  M.  Pirmoz. 

696  ter.  Conditions  essentielles  de  l'action  aquilienne. 

696  quater.  Arrêt  de  la  cour  de  Paris. 
Gd^quinquies.  Résumé. 

697.  Cas  oii  l'assemblée  générale  est  souveraine. 

697  bis.  La  société  doit  être  mise  en  cause. 

698.  Compétence  en  cette  matière. 

696  dif.  Compétence  ;  action  contre  les  administrateurs;  action  aqui- 
lienne. 

699.  Étendue  de  la  responsabilité. 

700.  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  à  ce  sujet. 

701.  Responsabilité  d'administrateurs  qui  ont  excédé  les  bornes  de  leur 
mandat  ;  arrêt  de  la  cour  de  Douai. 

702.  Résumé. 

702  bis.  IjO  droit  aux  donmiages-intérêts  ne  suit  pas  l'action  apràs  la 

cession. 
702  ter.  Responsabilité  du  fait  des  employés. 

COMMBNTAIRB. 

Oft6.  L'irresponsabilité  consacrée  par  l'article  51  et 
rappelée  ici  sans  grande  nécessité,  puisqu'elle  résulte 
clairement  de  l'article  26,  est  compensée  par  une  respon- 
sabilité personnelle  renforcée  dans  certains  cas  ;  le  capital 
ou  plutôt  l'avoir  social  étant  le  seul  gage  des  créanciers, 
le  législateur  devait  en  assurer  la  conservation  par  tous 
les  moyens  en  son  pouvoir.  D'un  autre  côté,  les  admi- 
nistrateurs dégagés  de  toute  obligation  personnelle  du 
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chef  des  engagements  de  la  société  ne  peuvent  se 
plaindre  de  ce  que  la  loi,  en  retour,  exige  d'eux  toute 
la  diligence  d'un  père  de  famille  et  surtout  l'exécution  de 
la  loi. 

657.  Mais  la  responsabilité  n'entraînera  pas  toujours 
la  solidarité,  la  loi  fait  une  distinction. 

A  la  gestion  des  affaires  sociales  on  appliquera,  en 
règle  générale,  les  principes  du  droit  commun. 

Dans  le  cas  d'infractions  aux  dispositions  de  la  présent^ 
loi  ou  des  statuts  sociaux,  il  y  a  solidarité;  les  adminis- 
trateurs seront  responsables  des  infractions  >;ommises  par 
leurs  collègues^  à  moins  qu'ils  ne  les  aient  fait  connaître 
à  la  plus  prochaine  assemblée  générale  et  qu'ils  n'aient 
eux-mêmes  rien  à  se  reprocher. 

658.  Ces  principes  exigent  quelques  développements. 
Nous  ne  parlerons  pas  ici  de  la  responsabilité  desfonda- 

teursnides  peines  comminées,  section  XI, articles  131  et 
suivants,  mais  nous  avons  à  nous  demander  sur  quelles 
règles  reposent  : 

P  La  responsabilite.de  droit  commun;. 

2**  La  responsabilité  spéciale  introduite  par  le  §  2  de 
noire  article. 

650.  M.  le  ministre  de  la  justice  disait,  dans  la  séance 
de  la  Chiambre  des  représentants  du  21  novembre  1872, 
que  l'administrateur,  associé  et  mandataire  tout  à  la  fois, 
est  responsable  de  toute  faute,  non  seulement  de  la  faute 
légère  mais  même  de  la  faute  très  légère. 

660.  Jamais  question  n'a  soulevé  plus  de  controverses 
que  la  division  de  la  faute  en  deux  ou  en  trois  catégories. 
On  a  cru  la  controverse  terminée  par  la  toute-puissance 
du  code  civil,  voyons  ce  que  nous  en  devons  croire  ;  de 
tous  les  systèmes,  le  moins  admissible  serait  celui  qui, 
pour  éviter  la  fatigue  des  recherches  et  la  responsa- 
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bilité  d*une  décision,  se  prononcerait  en  aveugle  pour  la 
solution  la  plus  facile  :  la  décision  en  fait,  sans  consulter 
le  droit.  L'étude  de  la  loi  s'impose  même  à  l'homme  pra- 
tique et  l'étudier  c'est  en  parcourir  successivement  toutes 
les  difficultés. 

661.  Nous  n'oserions  nous  aventurer  dans  une  étude 
aussi  périlleuse  sans  examiner  les  précédents  ;  nous  trou- 
verons toujours,  à  défaut  de  la  pensée  du  législateur,  les 
principes  qui  résultent  de  la  nature  même  de  la  responsa- 
bilité. Autant  il  faut  se  défier  de  cette  fausse  science 
cachant  le  plus  souvent  une  dispute  de  mots,  autant  il 
faut  conserver  précieusement  les  doctes  traditions  nées  du 
travail  persévérant  de  nos  aïeux  et  en  particulier  des 
jurisconsultes  romains. 

Leurs  écrits  ont  donné  lieu  à  bien  des  doutes,  à  bien 
des  luttes,  mais  la  science  moderne  semble  les  avoir  com- 
pris ;  elle  les  explique  avec  une  netteté  dont  la  pratique 
des  affaires  peut  tirer  parti. 

Nous  commencerons  par  le  droit  romain. 

La  loi  5,  §  2,  Dig.,  liv.  13,  t.  6,  contient  une  règle 
générale  : 

^  Nunc  videndum  est  quid  veniat  in  commodati  ac- 
«  tione  :  utrum  dolus,  an  et  culpa?  An  verô  et  omne  peri- 
^  culum  ?  Et  quidem  in  contractibus  interdùm  dolum 
*«  solum,  interdùm  et  culpam  prsestamus.  Dolum  in  dépo- 
ta sito;  nam  quia  nuUa  utilitas  ejus  versatur  apud  quem 
«  deponitur,  meritô  dolus  prœstatur  solus,  nisi  forte  et 
^  merces  accessit  :  tune  enim,  ut  est  et  constitutum,  etiam 
^  culpa  exhibetur;  aut  si  hoc  ab  initio  convenit,  ut  et 
^  culpam  et  periculum  prœstet  is,  penès  quem  deponitur. 
««  Sed  ubi  utriusque  utilitas  vertitur,  ut  in  locato,  ut 
««  in  pignore,  ut  in  societate,  et  dolus  et  culpa  prae- 
^  statur.  Commodatum  autem  plerùmque  solam  utilitatem 
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«  continet  ejus  cui  commodatur  :  et  ideô  verior  est  Quinti 
«  Mucii  sententia  existimantis,  et  culpam  prsBstandam 
«  et  diligentiam.  »  —  L.  108,  §  12,  D.,  De  legatis, 
1,  30. 

II  faut  y  ajouter  la  loi  23,  D. ,  De  regulis  juris.  Or  cette 
loi  est  conçue  en  ces  termes  :  «  II  est  des  contrats  où  nous 
ne  répondons  que  du  dol  :  tels  sont  le  dépôt  et  le  pré- 
caire. II  en  est  d'autres  où  nous  répondons,  non  seule- 
ment du  dol,  mais  encore  des  fautes  que  nous  pouvons 
commettre  :  ce  sont  le  mandat,  le  prêt  à  usage,  la  vente, 
le  gage,  le  louage,  la  délivrance  d*une  dot,  la  tutelle,  la 
gestion  des  affaires  (et  même  sur  ces  objets  nous  sommes 
responsables  d'un  simple  défaut  de  diligence),  la  société 
et  la  communion.  Mais  cette  règle  n'a  lieu  qu'autant  qu'il 
n'y  est  pas  dérogé  expressément  par  chaque  contrat  :  car 
si,  par  quelque  convention  spéciale,  on  s'est  engagé  à  plus 
ou  moins,  il  faut  s'y  tenir.  C'est  une  loi  que  le  contrat 
impose  et  que  les  parties  doivent  suivre.  Si  cependant, 
dit  Celsus,  il  était  stipulé  qu'on  ne  répondra  point  du  dol, 
la  stipulation  serait  nulle,  parce  qu'elle  est  contraire  à  la 
bonne  foi  qui  doit  régner  dans  les  actes,  et  en  effet  on  n'y 
a  aucun  égard  dans  notre  usage.  Pour  ce  qui  est  des  cas 
fortuits,  tels  que  les  maladies,  les  mortalités  naturelles 
des  bestiaux,  et  généralement  toutes  les  pertes  qui  arri- 
vent par  notre  faute,  comme  la  fuite  des  esclaves  qu'on 
n'a  pas  coutume  de  tenir  enfermés,  les  rapines,  les  inva- 
sions tumultueuses,  les  incendies,  les  débordements  d'eaux , 
les  irruptions  des  voleurs  ou  des  corsaires,  personne  n'en 
est  responsable  (i).  » 

La  dissertation  de  Lebrun  sur  la  théorie  de  la  faute 


(1)  Traduction  de  Lebrun,  Essai  sur  la  prestation  des  fautes^  Paris, 
17C4. 
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n'est  pas  irréprochable,  cependant  son  système,  quoique 
vivement  combattu  par  Pothier  (i),  a  fini  par  triompher, 
grâce  aux  travaux  des  jurisconsultes  allemands  (2);  on 
n  admet  plus  aujourd'hui  que  deux  degrés  de  fautes  en 
droit  romain.  Le  savant  Pothier  s'étonne  de  voir  contes- 
ter par  un  avocat  au  parlement  de  Paris  «  la  doctrine  des 
Accurse,  des  Alciat,  des  Cujas,  des  Duaren,  des  d'Ave- 
zaon,  des  Vinnius,  des  Heineccius...  » 

Pothier  aurait  pu  voir  que  Doneau  avait  donné  le  signal 
de  la  révolte  (3);  et  si  l'adversaire  de  Cujas  ne  parvint 
à  convaincre  ni  ses  contemporains  ni  ses  successeurs 
immédiats,  l'avenir  lui  a  donné  raison,  en  partie  du 
moins. 

Nous  le  répétons,  il  est  aujourd'hui  généralement  ad* 
mis  qu'en  droit  romain  il  n'y  avait  que  deux  degrés  de 
fautes  :  la  seule  loi  qui  se  serve  de  l'expression  levtssima 
culpa  se  trouve  au  titre  de  la  loi  Aquilia  qui  correspond 
à  notre  article  1382  du  code  civil  (4)  et  ne  s'occupe  que 
du  quasi-délit;  cette  loi  romaine  distingue,  avec  une 
grande  perspicacité,  ce  qui  peut  caractériser  la  faute  et 
dans  quels  cas  il  y  a  lieu  à  réparation,  mais  elle  ne  parle 
pas  des  contrats.  Comme  on  peut  le  voir  par  les  deux  lois 
que  j'ai  citées,  les  Romains  ne  connaissaient  que  la  culpa 
lata  et  la  culpa  levis.  En  principe  on  n'était  tenu,  dans 
les  obligations,  que  de  la  première,  c'est-à-dire  de  la  faute 
lourde.  On  était  tenu  de  la  faute  légère  toutes  les  fois  qu'on 
retirait  un  avantage  du  contrat. 

Cependant,  par  exception,  le  negotio7^m  gestor  en  était 


(1)  Pothier,  1. 1»,  p.  543  ;  voy.  aussi  p.  73,  n»  42. 

(2)  Hasbb,  Lie  Culpa  des  Rômischen  Hechts;  Blondsau  (ThémU,  t.  II, 
p.  349). 

(3)  DoKBAU,  Comment.  juriB  civiliê,  lib.  XVII,  cap.  VI. 

(4)  L.  44,D.,1,  lX,t.  II. 

II.  U 
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tenu  comme  le  mandataire  ;  c'est  ce  que  prouve  la  loi  dont 
je  donne  la  traduction  plus  haut  (i). 

Tout  le  monde  était  tenu  du  dol  et  personne  ne  Tétait 
du  cas  fortuit  (2). 

66!2.  Je  donne  ici  le  résumé  des  travaux  des  plus  émi- 
nents  jurisconsultes  sans  entrer  dans  une  discussion  qui 
m' écarterait  trop  de  mon  sujet.  Ainsi  Proudhon  (3)  pré- 
tend, pour  justifier  son  système,  que  Théritier  ordinaire 
était  tenu  de  levissimâ  culpâ  ;  il  invoque  à  l'appui  de  sa 
thèse  la  loi  47,  §  5,  D.  1.  XXX,  De  legatis.  Or  cette  loi 
ne  dit  rien  de  semblable.  Argumenter  des  mots  :  et  dili- 
gentia  quoque  exigenda  ah  herede,  c'est  dépasser  évidem- 
ment la  pensée  d'Ulpien.  Le  mot  diligentia  n'a  jamais  eu 
pour  contre-partie  la  faute  très  légère  ;  un  grand  nombre 
de  textes  emploient  même  l'expression  eœactissima  dili- 
gentia sans  qu'on  puisse  leur  donner  cette  portée.  Par 
exemple,  pour  le  negotiorum  gestor  dont  je  viens  de  par- 
ler :  Quo  casu  ad  exactissimam  quisque  diligentiam  corn- 
pellitur  reddere  rationem  (4). 

663.  Le  conseil  d'Etat,  lorsqu'il  a  rédigé  le  code  civil, 
s'inspirait  surtout  de  Pothier  pour  le  titre  des  obligations; 
les  travaux  que  l'Allemagne  a  produits  depuis  1815 
n'étaient  pas  même  entrevus,  il  est  donc  permis  de  croire 
que  c'est  au  système  compliqué  de  Pothier  et  des  nom- 
breux jurisconsultes  vantés  par  lui,  que  Bigot-Préameneu 
fait  allusion  dans  la  déclaration  suivante  :  «  Cette  divi- 
sion des  fautes  est  plus  ingénieuse  qu'utile  dans  la  pra- 
tique. La  théorie  par  laquelle  on  divise  les  fautes  en  .plu- 


(1)  8uprà,T?,  d72. 

(2j  Maynz,  §  259  ;  Alban  d'Hauthuille,  Mevue  de  législation  et  de  juris- 
pfnidence,  t.  II,  p.  269  ;  Ducaurboy,  n«  1068. 

(3)  Pboudhon,  Traité  des  droits  d'itsu  fruit,  n^  1502.  . 

(4)  Inst.,  L.  III,  t.  XXVII,  §  !«',  in  fine. 
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sieurs  classes  sans  pouvoir  les  déterminer,  ne  peut  que 
répandre  une  fausse  lueur  et  devenir  la  matière  de  contes- 
tations plus  nombreuses  (i).  ?» 

Mais  cette  déclaration,  quelque  péremptoire  qu  elle  soit, 
n'a  pas  affranchi  les  interprètes  de  la  loi  des  discussions 
qui  ont  divisé,  pendant  plusieurs  siècles,  les  auteurs  les 
plus  savants.  Il  reste  toujours  à  déterminer  dans  quels 
cas  celui  qui  est  obligé  par  un  contrat  est  tenu  de  réparer 
le  dommage  survenu  à  ses  cocontractants.  Sans  doute  l'ar- 
ticle 1137  du  code  civil  abolit  la  distinction  entre  les  con- 
trats qui  ont  pour  objet  l'utilité  commune  et  ceux  qui 
n'ont  pour  objet  que  l'utilité  de  l'une  des  parties  ;  mais  il 
ajoute  : 

<<  Cette  obligation  est  plus  ou  moins  étendue  relative- 
ment à  certains  contrats  dont  les  effets,  à  cet  égard,  sont 
expliqués  sous  les  titres  qui  les  concernent.  » 

C'est  vrai,  mais  c'est  précisément  l'interprétation  de 
ces  titres  qui  donne  matière  à  controverse.  Je  n'en  veux 
pour  preuve  que  l'anarchie  scientifique  dont  la  publication 
du  code  civil  a  été  suivie. 

664.  D'un  côté,  TouUier  a  confondu  la  responsabilité 
provenant  d'un  contrat  avec  celle  qui  résulte  d'un  quasi- 
délit  et,  de  l'autre,  il  a  cru  que  toute  division  entre  les 
fautes  devait  disparaître  pour  ne  plus  laisser  subsister 
que  la  faute  très  légère  (2). 

Proudhon  dont  l'autorité  n'est  pas  moins  grande  revient 
à  la  division  en  trois  catégories  et  il  s'efforce,  dans  une 
brillante  dissertation,  d'établir  que,  sous  le  code  civil, 
comme  sous  l'empire  du  droit  de  Justinien,  on  doit  admet- 


(1)  LocBi,  Législ.,  t.  VI,  p.  153  (art.  1187,  C.  c  ). 

(2)  TouLLiBE,  t.  III,  liv.  III,  chap.   III,  n»  230;  Laurekt,  t.   XVI, 
p.  290. 
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tre  encore  la  faute  grave,  la  faute  moyenne  et  la  faute 
légère  (i).  Et,  pour  rendre  le  système  plus  pratique,  voici 
la  définition  qu'il  en  donne. 

Il  8*appuie  sur  les  données  que  la  nature  elle-même 
nous  fournit  dans  les  trois  caractères  qu  on  remarque 
parmi  les  hommes  en  société  :  le  dissipateur,  l'homme 
sage  et  l'avare.  «  Le  peu  de  soin  qu'apporte  le  premier 
dans  son  administration,  l'ordre  raisonnable  que  met  le 
second  dans  la  sienne  et  les  précautions  minutieuses  par 
lesquelles  se  tourmente  le  dernier,  forment  l'échelle  de 
culpabilité  au  moyen  de  laquelle  on  peut,  par  approxima- 
tion, estimer  le  plus  ou  le  moins  d'étendue  des  fautes  qui 
seraient  reprochées  à  un  administrateur  (2).  » 

Il  faut  bien  reconnaître  que  ce  système  n'est  pas  dans 
le  code  civil  et  qu'il  n'est  pas  plus  logique  qu'il  n'est  pra- 
tique. Qu'y  a-t-il  de  commun  entre  l'avare  qui,  guidé  par 
une  passion  dont  il  subit  le  joug,  donne  une  attention 
exagérée  à  des  intérêts  matériels,  abandonne  souvent  la 
proie  pour  l'ombre,  enfouit  son  trésor  dans  un  jardin  où 
on  viendra  le  voler,  au  lieu  de  le  placer  à  intérêt  comme 
les  hommes  les  plus  éclairés  le  lui  conseillent  ;  qu'y  a-t-il 
de  commun  entre  cet  homme  qui  sort  toujours  du  droit 
chemin  et  le  tuteur  diligent,  inspiré  par  les  principes 
de  la  sagesse  et  de  la  prudence,  qui  ne  néglige  au-* 
cun  soin  pour  faire  prospérer  le  patrimoine  de  son  pu- 
pille? 

Il  n'y  a  pas  plus  d'assimilation  à  faire  entre  le  dissipa- 
teur et  celui  qui  commet  une  faute  lourde,  culpa  lot  a.  Le 
dissipateur  administre  aussi  mal  que  l'avare  et  arrive  par 
les  moyens  inverses  à  se  priver  de  la  jouissance  de  son 


(1)  Pboudhoit,  Traité  des  droits  d'usiifruit,  n»  1507 

(2)  iDiQf ,  iàid.f  n«  U96. 
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bien,  avec  cette  supériorité  qu'il  en  a  du  moins  joui  pen- 
dant quelque  temps. 

605.  La  plupart  des  auteurs  cherchent  dans  l'arti- 
cle 1137  un  principe  général,  mais  cet  article  1137  n'est 
pas  irréprochable  et  il  serait  dangereux  de  le  prendre 
pour  guide  unique  à  travers  le  labyrinthe  de  la  théorie 
de  la  faute  ;  ainsi  le  code  n'a  pas  aboli  la  distinction  ro- 
maine (art.  1992)  entre  les  obligations  avantageuses  et 
celles  qui,  au  contraire,  sont  tout  à  fait  désintéressées  (i). 

Si  Ton  veut  grouper  les  articles  du  code  civil  qui  s'oc- 
cupent de  cet  important  sujet,  on  n'y  remarquera  certai- 
nement pas  une  bien  grande  unité  de  vues,  on  constatera 
que  les  rédacteurs  de  ce  code  n'ont  point  fait  appel  à  un 
principe  général  se  ramifiant  ensuite  suivant  la  nature 
des  différents  contrats  ou  des  quasi-contrats.  Ces  articles 
sont  les  suivants  :  450,  601,  804,  1137,  1245,  1374. 
1382,  1383,1428,  1562,  1624,  1728,  1732,  1733,  1806, 
1850, 1880,  1882,  1927,  1928,  1992,  2037,2080. 

L'article  1992  montre  la  différence  qui  existe  entre  la 
responsabilité  du  mandataire  salarié  et  la  responsabilité 
de  celui  qui  ne  l'est  pas. 

L'article  804  n'impute  que  les  fautes  graves  à  l'hé- 
ritier bénéficiaire  toujours  présumé  gérer  les  intérêts 
d'autrui . 

L'article  1928  confirme  le  principe  de  l'article  1992. 

Inutile  de  pousser  plus  loin  cette  énumération;  elle 
suffit  pour  démontrer  que  la  distinction  dont  l'article  1 137 
semblait  vouloir  abolir  l'autorité  règne  encore  dans  le 
code  civil  ;  nous  le  constatons  par  le  renvoi  même  que  cet 
article  fait  aux  différents  textes  traçant  les  principes  de 
chaque  contrat. 

(1)  Laurent,  t.  XVI,  p.  295. 
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Mais,  à  part  cette  critique,  nous  devons  reconnaître  à 
Tarlicle  1137  le  mérite  de  fixer  la  théorie  moderne.  Pré- 
cisément à  cause  de  la  confusion  qui  régnait,  en  1804, 
sur  l'interprétation  des  textes  du  Digeste,  les  juriscon- 
sultes s'effrayaient  de  discussions  plutôt  abstraites  que 
pratiques  et  plus  favorables  aux  luttes  de  l'école  qu'aux 
délibérations  judiciaires;  laissant  de  côté  des  théories 
péniblement  construites  et  non  moins  difficiles  à  appliquer 
aux  faits  qu'à  discuter  en  principe,  l'article  1137  renvoie, 
avec  beaucoup  de  raison,  aux  règles  des  différents  con- 
trats ;  suivant  le  plus  ou  moins  d'importance  des  fonctions 
à  remplir,  la  loi  en  trace  les  limites,  et  c'est  aux  justicia- 
bles à  s'y  renfermer.  En  spécifiant  les  devoirs  du  tuteur, 
le  code  nous  indique  par  cela  même  quelles  seront  les 
infractions  qui  constituent  la  faute  ;  en  formulant  les  obli- 
gations du  vendeur,  le  chapitre  IV  du  titre  VI,  liv.  III, 
nous  dit,  sans  avoir  besoin  de  se  servir  du  mot  faulCy  dans 
quel  cas  le  vendeur  engagera  sa  responsabilité. 

666.  Il  faut  donc,  suivant  la  nature  de  chaque  contrat, 
en  s'inspirant  de  l'esprit  de  la  loi  non  moins  que  du  texte, 
déterminer  les  obligations  de  chacun;  seulement  on  ne 
perdra  pas  de  vue  que  le  code  a  conservé  virtuellement 
la  distinction  entre  la  faute  lourde  et  la  faute  légère  ;  cette 
distinction  existe  par  elle-même,  par  la  force  môme  des 
choses,  plutôt  que  par  une  intention  bien  arrêtée. 

667.  Nous  pouvons  constater  l'échelle  suivante  : 
Le  dol  dont  on  est  tenu  dans  tous  les  contrats  ; 

La  faute  lourde  spéciale  à  certains  contrats  (art.  804)  ; 

La  faute  légère  (art.  450,  1928); 

La  force  majeure  dont  personne  n'est  tenu  par  le  con- 
trat, mais  dont  on  peut  avoir  à  répondre  par  suite  d'une 
faute  antérieure  (code  civil,  art.  1148,  1302,  1929,  1933). 

668.  La  faute  légère  est  ce  que  le  code  appelle,  en 
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général,  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille  (art.  450). 

On  entend  par  cette  expression,  suivant  la  loi  romaine  : 
homo  diligens  et  stuiiosus  paterfamilias  (i).  Evidemment 
on  a  adopté  une  terminologie  en  usage,  il  ne  faudrait 
donc  pas  prendre  pour  base  et  pour  point  de  comparaison 
ce  que  font  beaucoup  de  pères  de  famille  ou  ce  que  font 
la  plupart  d'entre  eux,  mais  bien  ce  que  doit  faire  un  père 
de  famile  diligent.  U impossible  est  assimilé  (code  civil, 
art.  1147)  au  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  (e). 

C'est  ici  la  faute  légère  in  abstt*actOy  suivant  une  an- 
cienne dénomination  qui  n'est  pas  abolie  pour  la  doctrine  ; 
au  contraire,  l'article  1927  du  code  civil  ne  prend  garde 
qu'aux  soins  que  le  dépositaire  apporte  dans  ses  propres 
affaires  (m  concreto), 

669.  J'aurai  à  revenir  sur  la  distinction  que  j'ai  faite 
entre  les  obligations  contractuelles  et  les  quasi-délits. 
D'un  côté,  l'engagement  est  volontaire  à  l'origine,  il  est 
surtout  déterminé  par  le  contrat,  l'obligé  a  choisi  son 
partenaire  et  a  librement  consenti  des  engagements  dont 
il  connaît  la  gravité.  Dans  le  quasi-délit,  au  contraire, 
tout  est  involontaire,  on  me  donne  pour  débiteur  un 
adversaire  qui  a  lésé  mes  intérêts  par  sa  faute  et  quelque- 
fois sans  sa  propre  volonté.  La  loi  Aquilia  qui  forme 
encore  aujourd'hui  le  meilleur  commentaire  de  l'arti- 
cle 1382  du  code  civil  a  dû  déterminer  dans  quels  cas  il 
y  a  faute,  dans  quel  cas  deux  personnes,  que  n'unit  actuel- 
lement aucun  lien  de  droit  volontairement  contracté,  peu- 
vent se  trouver  liées  par  le  quasi-contrat;  en  d'autres 
termes,  quelles  sont  les  obligations  des  hommes  entre  eux. 


(1)  L.  25,  D.,  liv.  XXII,  tit.  III;  Pothibr,  sur  la  loi  23,  liv.  L,  De  regu- 
lisjuris,  t.  III,  p.  824. 

(2)  Alban  d'Hauthuille  (Revue  de  législation  et  de  jurisprudence^ 
II,  342). 
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indépendamment  de  toute  convention,  de  toute  obligation 
librement  consentie. 

Tandis  que  pour  chaque  contrat,  c  est  la  loi  qui  rem- 
plit cette  œuvre,  comme  je  l'ai  fait  remarquer  plus  haut; 
c  est  aussi  la  volonté  des  parties  qui  peuvent,  dans  les 
limites  légales,  modifier  à  leur  gré  la  responsabilité  ré- 
sultant des  contrats  en  modifiant  la  loi  par  des  conven- 
tions qui  en  tiennent  lieu  (i). 

En  appliquant  ces  principes  on  verra  que  les  adminis- 
trateurs sont  exposés  à  Faction  rnandati  et  à  l'action  aqui- 
lienne.  C'est  en  définitive  à  l'examen  de  ces  deux  actions 
que  nous  consacrerons  le  commentaire  de  l'article  52. 

670.  Les  principes  du  contrat  de  société  se  dégagent 
d'eux-mêmes  des  principes  généraux. 

«  De  droit,  dit  Troplong,  on  est  tenu  de  la  diligence 
du  bon  père  de  famille  (2).  Pour  échapper  à  cette  obliga- 
tion, il  faut  une  disposition  exceptionnelle  de  la  loi;  et 
cette  exception  a  lieu  lorsque  le  détenteur  de  la  chose  ne 
retire  aucun  profit  de  sa  possession.  9>  Il  faut  cependant 
mentionner  l'article  1137  comme  rebelle  à  ce  principe. 

Avant  d'aborder  le  code  lui-même  j'ai  tenu  à  écarter 
les  subtilités  abstraites  d'une  science  qui  a  fait  son  temps 
et  à  les  écarter  après  examen,  cognitâ  caiLsâ.  Le  code  a 
une  puissance  qu'aucune  loi  civile  ou  politique  n  a  jamais 
égalée  ;  il  a  chassé  du  temple  de  la  loi  toutes  les  labo- 
rieuses inutilités,  il  voit  partout  des  contrats  de  bonne  foi 
devant  être  exécutés  suivant  la  véritable  intention  des 
parties  et  non  d'après  des  formules  sacramentelles  (3)  (code 
civil,  art.  1134,  1156). 


(1)  Ififrà,  n«  679  et  700. 

(2)  T&OPLONG,  De  la  vente,  n»  399. 
(8)  i9tti9m,n«  29,  80,31. 
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Il  faut  donc  constater  avant  tout  quelle  est  la  nature  du 
contrat  (code  civil,  art.  1158,  1160). 

Il  reste  à  examiner  ensuite  quelle  est  la  nature  du  con- 
trat de  société  en  général  et  quels  sont,  en  particulier,  les 
statuts  de  la  société  dont  on  soccupe;  Tadministrateur 
devra  remplir  les  devoirs  et  accepter  toutes  les  obliga- 
tions tracés  par  la  loi  ou  par  les  statuts  (art.  1160)  (i). 

Je  ne  dirai  pas,  avec  Troplong,  que  le  contractant  est 
tenu  moins  strictement  que  l'auteur  d'un  quasi-délit,  du 
moins  pas  d'une  manière  absolue  (2),  mais  je  ne  dirai  pas 
non  plus,  avec  TouUier  (3)  et  Duvergier  (4),  qu'il  est  tenu 
de  la  faute  très  légère.  Rien  ne  peut  soutenir  cette  thèse, 
définitivement  abandonnée  en  droit  romain  et  condamnée 
par  le  code  civil  ;  la  jurisprudence  ne  s'y  est  pas  trompée, 
nous  le  verrons  plus  loin. 

671.  L'article  1850,  combiné  avec  les  articles  1991  et 
1992  du  code  civil,  révèle  assez  quel  est  le  sens  du  §  1*' 
de  notre  article  52  ;  il  s'agit  bien  là  de  la  diligence  d'un 
bon  père  de  famille,  on  ne  peut  en  douter,  il  y  a  même  une 
sévérité  tout  exceptionnelle  dans  cette  disposition  de  l'ar- 
ticle 1850,  qui  n'admet  pas  la  compensation  des  fautes 
par  les  services  rendus  antérieurement.  Il  est  bien  évident 
que,  plus  la  confiance  est  grande,  plus  il  y  a  lieu  d'être 
sévère  à  l'égard  de  celui  qui  en  abuse.  Ainsi  l'associé  ou, 
pour  mieux  dire,  le  gérant,  l'administrateur,  qui  a  été 
choisi  à  raison  d'un  talent  spécial,  sera  en  faute  du  mo- 
ment où  il  n'a  pas  mis  son  talent  au  service  de  l'entreprise, 
celui  qui  aura  été  choisi  pour  la  comptabilité  sera  tenu 
de  toute  faute  qu'il  aurait  pu  éviter,  de  toute  erreur  qu'il 


(1)  Zacbabjjr,  8  "^8, 1. 1,  p.  B21,  note  9. 

(2)  Troplong.  Le  la  vente,  n»  373. 

(3)  TouLLiKR,  t.  III,  n»  208  et  suiv. 

(4)  DuvEROiBB,  1. 1,  n«  279. 
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aurait  pu  rectifier;  il  ne  s'excusera  qu'eu  prouvant  que 
la  diligence  ordinaire  du  père  de  famille  n'a  pas  fait 
défaut. 

699.  Le  législateur  belge  a,  du  reste,  il  ne  faut  pas  le 
perdre  de  vue,  voulu  renforcer  la  loi  et  non  l'affaiblir,  les 
abus  qui  l'ont  effrayé  ne  sont  pas  les  condamnations  à  des 
dommages-intérêts,  mais  au  contraire  l'extrême  facilité 
avec  laquelle  bien  des  gens  acceptent  des  fonctions  sans 
en  remplir  les  devoirs. 

6*3.  Je  n'en  veux  pour  preuve  que  le  passage  suivant 
du  rapport  de  M.  Pirmez  (i)  : 

«  Si  les  déceptione  produites  par  les  sociétés  anonymes 
ont  été  souvent  dues  à  l'avidité  de  leurs  fondateurs,  elles 
ont  plus  souvent  encore  été  produites  par  la  négligence 
des  administrateurs.  On  n'a  que  trop  souvent  considéré 
ces  fonctions  comme  des  sinécures,  n'entraînant  pas  plus 
de  responsabilité  que  de  travail,  permettant  de  ne  rien 
semer  et  aussi  de  ne  rien  perdre,  même  en  cas  de  désas- 
tre, et  de  récolter  cependant  de  lucratifs  tantièmes  en  cas 
de  succès;  envisagées  ainsi,  elles  ont  fait  perdre  de  vue 
ce  qu'impose  le  devoir  ;  leurs  possesseurs  ont  semblé  les 
croire  créées  bien  plus  à  leur  profit  propre  que  dans  l'in- 
térêt des  actionnaires,  et  l'on  a  vu  parfois  revivre  dans 
l'industrie,  avec  tous  les  abus  qui  les  ont  fait  proscrire 
dans  un  autre  ordre  de  choses,  les  anciens  bénéfices  et  les 
anciens  bénéficiers.  Combien  d'opérations  qui,  conduites 
d'une  main  ferme  et  surveillées  d'un  œil  vigilant,  fussent 
arrivées  à  un  haut  degré  de  prospérité,  ont,  faute  de  cette 
persévérance  et  de  cette  énergie  qui  soumettent  la  fortune, 
marché  de  déceptions  en  déceptions.  Abandonnées  à  des 
subalternes  sans  intérêt  à  la  réussite  des  affaires  sociales, 


(1)  CL.,  II,  no  61. 
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livrées  sans  contrôle  sérieux  aux  conséquences  de  leur 
négligence  et  aux  convoitises  de  leur  improbité,  perdant 
par  l'inertie  des  uns  et  par  les  déprédations  des  autres, 
pouvaient-elles,  dans  ce  courant  des  affaires  où  tant  de 
courage  est  nécessaire,  ne  pas  aller  à  la  dérive  et  éviter, 
quels  que  fussent  leurs  éléments  de  réussite,  d'échouer  ou 
même  de  sombrer? 

*i  Contre  ces  abus  qui,  nés  des  faiblesses  humaines, 
se  reproduiront  partout  et  toujours,  la  loi  n'a  qu'un 
moyen  :  maintenir  le  principe  de  la  responsabilité  per- 
sonnelle, y» 

694.  Les  anciens  bénéfices  et  les  anciens  bénéficiers  ! 
Voilà  certes  un  vigoureux  coup  de  pinceau  ;  il  n'y  a  rien 
à  ajouter,  la  volonté  du  législateur  s'accuse  ici  avec  une 
éloquence  dont  il  faut  se  garder  d'affaiblir  les  traits  par 
des  développements  superflus. 

675.  Examinons,  pour  mesurer  la  force  des  prin- 
cipes, différentes  espèces  soumises  aux  tribunaux  et  qui 
devraient  être  encore  appréciées  de  môme  aujour- 
d'hui. 

676.  Les  administrateurs  tout  d'abord  engagent  leur 
responsabilité  en  sortant  de  leurs  attributions. 

Ainsi  les  administrateurs  d'une  société  anonyme  qui, 
au  nom  et  dans  Tintérêt  des  actionnaires,  rachètent  à  la 
Bourse  les  actions  de  la  société  pour  en  soutenir  le  cours, 
sortent  de  leurs  attributions. 

L'autorisation  du  conseil  entier  ne  peut  les  décharger 
d'une  partie  dé  leur  responsabilité,  parce  que  l'acte  dont 
il  s'agit  ne  serait  pas  plus  permis  au  conseil  qu'à  un  admi- 
nistrateur. D'un  autre  côté,  l'obligation  de  tenir  compte 
à  la  société  des  sommes  déboursées  de  ce  chef  ne  sau- 
rait dépendre  du  résultat  bon  ou  mauvais  de  l'opération  ; 
la  preuve  que  l'opération  a  tourné  au  profit  commun  ne 
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dégagerait  pas  non^plus  la  responsabilité  des  administra- 
teurs (i). 

Il  a  été  jugé  de  môme,  par  application  de  ce  principe^ 
qui  si  les  administrateurs  ont  fait  une  opération  qui  ne 
rentre  pas  dans  l'objet  de  la  société  et  que^  par  là,  ils 
aient  diminué  l'apport  social,  ils  sont  personnellement 
tenus,  envers  les  créanciers,  de  réparer  le  dommage 
causé,  bien  que  l'opération  ait  été  approuvée  par  Tassem- 
blée  générale  (2). 

1197.  La  bonne  foi  doit  présider  aux  contrats;  il  a  été 
décidé  que  si  l'administrateur  d'une  société  commerciale, 
en  vue  de  placer  des  actions,  remet  à  un  tiers  dont  il 
a  intérêt  à  obtenir  la  souscription,  un  document  de  nature 
à  l'induire  en  erreur  sur  la  situation  réelle,  alors  con- 
nue, de  la  société,  il  engage  sa  responsabilité  aux  termes 
de  l'article  1382  du  code  civil.  La  circonstance  que  ce 
tiers  a  fait  des  démarches  pour  être  admis  dans  la  société 
et  pour  y  placer  son  fils  ne  peut  dégager  la  responsabilité 
de  ceux  qui  ont  entraîné  sa  détermination  (3). 

Il  a  été  jugé  de  même,  en  France,  que  les  administra- 
teurs engagent  leur  responsabilité  par  l'emploi  de  moyens 
propres  à  induire  les  tiers  en  erreur  sur  la  situation  réelle 
de  la  société,  notamment  en  s  affranchissant  de  l'obliga- 
tion légale  de  déposer  l'état  de  situation  de  la  compagnie 
au  tribunal  de  commerce,  en  dissimulant  des  faits  impor- 
tants et  en  insérant  des  indications  erronées  dans  les  rap- 
ports et  les  bilans  ;  c'est  induire  les  tiers  en  erreur  que  de 
présenter  une  créance  considérable  et  d'un  recouvrement 
impossible  sous  le  titre  général  :  Placements  à  échéances 


(1)  Bruxelles,  21  mai  1860  (PéWtc.,  1864,  2,  382;  B.  /.,  1860,  p.  946). 

(2)  Cass.,  12  mai  1864  (Poste.,  1864, 1, 264;  B.  /.,  1864,  p.  641). 

(3)  Liège,  13  décembre  1868  (Pas^c.^  1869,  2,121). 
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déterminées  y  et  sous  la  mention  spéciale  :  Avances  à  divers 
sur  marchandises  y  alors  que  cette  créance  n'avait  pas 
d'échéance  déterminée,  que  les  avances  n'avaient  été 
faites  qu'à  un  seul  pour  la  presque  totalité,  et  n'étaient 
accompagnées  d'aucune  des  sûretés  énoncées. 

Nous  verrons  plus  loin  qu'il  y  a  des  réserves  à  faire  sur 
la  recevabilité  de  faction  des  tiers  (i). 

La  responsabilité  des  administrateurs  ne  dépasse  pas 
le  préjudice  éprouvé,  ainsi  elle  ne  peut  consister  dans  la 
substitution  des  administrateurs  à  la  souscription  des 
titres  nouveaux  qui  a  été  déterminée  par  leurs  manœuvres 
alors  d'ailleurs  que  ces  titres  représentent  encore  une  cer- 
taine valeur  ;  les  porteurs  d'actions  anciennes  amenés  par 
les  manœuvres  des  administrateurs  à  souscrire  des  actions 
nouvelles  sont  sans  droit  pour  demander  le  rembourse- 
ment des  actions  anciennes  dont  ils  avaient  pu  apprécier 
la  valeur  lors  de  leur  acquisition  (2). 

L'actionnaire,  s'il  ne  prouve  pas  que  sa  souscription  à 
de  nouvelles  actions  a  été  l'effet  d'erreurs,  dans  lesquelles 
il  aurait  été  entraîné  par  les  administrateurs,  et  s'il 
s'est  trouvé  d'ailleurs  en  position  d'être  renseigné  sur  la 
situation  vraie  de  la  société,  n*est  pas  admis  à  faire  peser 
sur  l'administration  le  dommage  qui  résulte  pour  lui  de 
cette  souscription  (3). 

678.  Un  administrateur  peut  être  tenu  des  versements 
sur  les  actions  dont  le  placement  n'avait  pas  été  fait  ou 
pour  lesquelles  les  souscripteurs  avaient  résilié  leur  enga- 
gement, si  les  actions  ont  été  portées  à  son  compte  (4). 

(1)  In/rày  n«  696  et  suiv. 

(2)  Paris,  1«'  août  1863  (D.  P.,  1869, 2,  65).  Voy.  la  note  de  Dalloz  sur 
cet  arrêt.  Cette  circonstance  que  le  plaignant  a  pu  juger  par  lui-même 
est  décisive  ;  suprà,  t  I«',  n?  39. 

(3)  Gand,  15 mai  1873(5.  /.,  1874,  p.  6). 

(4)  Sentence  arbitrale  du  8  mai  1869  (B.  /.,  1870,  p.  94). 
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679.  La  responsabilité  des  membres  du  conseil  d'admi- 
nistration et  des  censeurs  d'une  société  anonyme,  dit  un 
ârrét  de  la  cour  de  cassation  de  France,  existe  non  seu- 
lement envers  la  société  mais  aussi  envers  les  tiers  du 
chef  de  l'inexécution  de  leur  obligation  de  surveiller  la 
gestion  du  directeur-gérant,  lorsque  ce  défaut  de  surveil- 
lance constitue  de  leur  part  une  faute.  Il  n'est  pas  néces- 
saire^ pour  que  la  responsabilité  de  ces  administrateurs 
et  des  censeurs  soit  engagée  à  l'égard  des  tiers,  qu'ils 
aient  sciemment  coopéré  aux  actes  préjudiciables  du 
directeur  ;  ceci  est  incontestable.  Le  juge  doit  tenir 
compte  de  leur  bonne  foi  et  de  la  gratuité  de  leurs  fonc- 
tions dans  l'appréciation  de  la  réparation  due  aux  tiers 
lésés  (i). 

D'après  le  même  arrêt  l'action  en  responsabilité  des 
actes  délictueux  du  directeur  d'une  société  anonyme  in- 
tentée contre  les  administrateurs  et  les  censeurs  de  cette 
société,  pour  défaut  de  surveillance  de  la  gestion,  consti- 
tue une  action  distincte  de  l'action  publique  et  soumise 
alors  à  la  compétence  de  la  juridiction  commerciale  (2). 

Est-il  bien  juridique  de  poser  en  principe  que  c'est  à 
l'article  1382  qu'il  faut  demander  de  déterminer  la  respon- 
sabilité d'un  administrateur?  Il  y  a  deux  motifs  pour  écar- 
ter cet  article  fait  uniquement  pour  régler  la  réparation 
du  dommage  entre  personnes  dont  les  devoirs  réciproques 
ne  sont  réglés  par  aucun  contrat. 

Le  premier  motif  c'est  que  les  différents  contrats  rè- 
glent les  obligations  spéciales  qu'ils  imposent  et  d'où 

(1)  Suprà,  n»  666 

(2  Cass.  Fr.,  13  janvier  1869  (D.  P.,  1870,  1, 67);  voy.  encore  :  Colmar, 
3  juUIet  1867  (ibU,,  1867,  2,  235)  ;  Paris,  16  avril  1870  (tWrf.,  1870,  2, 121) 
et  les  notes;  Cass.  Fr.,  4  janvier  et  11  juillet  1870  (ibid.,  1871,  1,137; 
1872,  1,  21);  irfm,7  mai  1872  {iHd.,  Î872,  2,  233),  et  les  notes  de  l'arrê- 
tiste. 
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découlent  les  fautes  engageant  la  responsabilité  des  con- 
tractants (code  civil,  article  1137).  Le  second  motif  c'est 
que  l'étendue  de  leur  responsabilité  découle  de  la  même 
source  (code  civil,  articles  1149,  1150,  1151,  1152). 

On  n'en  peut  fournir  de  meilleure  preuve  que  l'arrêt 
même  dont  je  m'occupe  en  ce  moment.  D'après  la  loi  fran- 
çaise du  17  juillet  1856,  il  ne  semble  pas  que  l'on  pût 
condamner  les  membres  du  conseil  de  surveillance  qui 
n'avaient  pas  concouru  sciemment  aux  fautes  du  direc- 
teur. Il  en  est  autrement  sous  l'empire  de  la  loi  du  24  juil- 
let 1867  ;  c'est  le  changement  de  cette  législation  qui 
justifie  la  solution  donnée  par  notre  arrêt,  tandis  que 
l'article  1382  reste  toujours  le  même.  L'arrêt  d'ailleurs 
argumente  de  l'inexécution  d'un  contrat  et  non  d'un  quasi- 
délit  (i).  Il  est  vrai  que  ce  sont  les  tiers  qui  agissent,  et 
c'est  ce  qui  explique  l'invocation  de  l'article  1382  du  code 
civil,  mais  la  condamnation  ne  repose  pas  sur  cet  article  ; 
c'est  l'article  44  précité,  qui  porte  in  terminis  que  les 
administrateurs  sont  responsables  «  envers  la  société  ou 
envers  les  tiers  » .  C'est  la  nature  du  contrat  qui  déter- 
mine les  cas  où  il  y  a  faute  ;  c'est  la  nature  du  contrat  qui 
est  invoquée  ici  par  les  tiers.  C'était  fort  bien  d'invoquer 
l'article  1382  du  code  civil,  mais  il  fallait  alors  le  respec- 
ter et  ne  pas  l'appliquer  à  des  tiers  restés  étrangers  à  tout 
rapport  avec  les  administrateurs  (e). 

080.  La  cour  de  Bruxelles  a  eu  à  examiner  la  ques- 
tion de  savoir  quelle  est,  vis-à-vis  des  actionnaires,  la 
portée  de  la  responsabilité  des  administrateurs  ayant 
continué  la  gestion  après  la  perte  des  deux  tiers  du 
capital,  alors  que  les  statuts  prononçaient  la  dissolu- 


(1)  Suprà,  n»  669,  et  infrà,  n»  700 

(2)  Ir{frà,  tj^  696  et  Buiv. 
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tion  de  plein  droit  (i).  Cet  arrêt  qui  reconnaît  le  principe 
de  la  responsabilité  montre  par  les  détails  de  fait  qu*il 
discute  combien  il  est  souvent  diflScile  de  fixer  le  bilan 
d  une  société,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  remarquer. 

68 1 .  Voici  deux  cas  où  la  responsabilité  n'a  pas  été 
admise,  sous  l'ancien  code  de  commerce. 

Il  s'agit,  dans  le  premier  cas,  d'administrateurs  d'une 
société  anonyme  actionnés  par  les  porteurs  d'obligations 
du  chef  d'inexécution  des  clauses  et  conditions  d'un  em- 
prunt. Leur  responsabilité  serait  engagée  s'ils  avaient 
coopéré  à  la  violation  des  statuts,  la  ratification  de  leurs 
actes  par  les  actionnaires  ne  les  sauverait  pas.  Toute- 
fois, pour  être  recevable  à  agir  contre  les  administrateurs 
du  chef  de  violation  des  statuts,  il  ne  suffit  pas  d'avoir 
protesté  contre  cette  violation,  il  faut  qu'à  cette  protesta- 
tion une  suite  ait  été  donnée  (2). 

A  plus  forte  raison,  la  responsabilité  des  administra- 
teurs d'une  société  ne  peut-elle  être  invoquée  du  chef 
d'une  émission  d'actions  à  laquelle  ils  n'ont  pas  con- 
couru (3). 

68!S.  L'usage  du  droit  de  publicité,  mis  en  rapport 
avec  le  devoir,  en  matière  de  société,  a  fait  naître  plus 
d'une  difficulté.  Ainsi  les  administrateurs  d'une  société 
anonyme  ont-ils  à  répondre  en  justice,  en  leur  pom  per- 
sonnel, du  dommage  causé  à  un  ancien  directeur  de  cette 
société  par  la  publicité  d'un  rapport  présenté  par  eux  à 
l'assemblée  générale  des  actionnaires  et  dont  l'impression 
a  été  ordonnée  par  cette  assemblée  ? 

Non,  dit  la  cour  de  Bruxelles,  s'ils  n'ont  par  aucun  fait 

(1)  BruxeUes,  21  décembre  1863  (B.  /.,  1858,  p.  1259). 

(2)  Tribunal  de  commerce  d'Anvers,  jugement  du  28  juillet  1860  (B.  /., 
1860,  p.  1308). 

(3)  Tribunal  de  commerce  de  Gand,  14  mars  1868  (^.  /.,  1868,  p.  276). 
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personnel  contribué  à  une  publicité  différente  de  celle  qui 
est  généralement  pratiquée  en  pareille  circonstance.  Dans 
tous  les  cas,  ce  serait  au  demandeur  d'établir  que  les  dé- 
fendeurs ont  sciemment  et  avec  méchanceté  travesti  et 
présenté  les  faits  sous  des  dehors  faux  et  mensongers  (i). 
Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  confondre  la  responsabilité  des 
administrateurs  avec  celle  de  la  société  elle-même.  Lors- 
que celle-ci  ordonne  une  publication,  c  est  à  elle  évidem- 
ment d  en  supporter  les  conséquences  (2). 

683.  La  loi  formule  elle-même  la  différence  entre  la 
responsabilité  de  droit  commun ,  qui  résulte  de  ce  que 
l'administrateur  n'a  pas  géré  avec  la  diligence  d'un  bon 
père  de  famille  et  le  cas  où  il  y  a  infraction  directe  aux 
prescriptions  des  statuts  ou  à  celles  du  présent  titre.  Ici 
la  loi  a  un  caractère  pénal  et  elle  prononce  la  solidarité, 
à  l'exemple  de  l'article  34  du  nouveau  code  et  de  l'arti- 
cle 28  de  celui  de  1807. 

Les  mots  :  «  infraction  aux  dispositions  du  présent 
titre  9>  comprennent  toutes  les  infractions  à  la  loi,  car  le 
présent  titre  ordonne  de  les  respecter  toutes,  l'article  l*'le 
dit  formellement. 

684.  Du  reste  le  principe  de  la  solidarité  n'est  pas 
nouveau. 

On  le  décidait,  sous  l'empire  du  code  de  commerce,  les 
administrateurs  sont  responsables  de  tous  les  actes  con- 
traires aux  statuts  ou  en  opposition  avec  le  but  de  la  so- 
ciété. 

L'approbation  donnée  par  les  actionnaires  à  de  sembla- 


(1)  Tribunal  d'Anvers,  11  juillet  1868  (B,  /.,  1869,  p.  616);  la  cour 
d'appel  de  Bruxelles  a  confirmé  ce  jugement  par  arrêt  du  2  juin  1869 
(-&./.,  1869,  p.  884). 

(2)  Bruxelles,  7  janvier  1878  (Poste.,  1878,  2,73;  B,  /.,  1878,  p.  97); 
it\frà,  n«  696  quinquies. 

II.  25 
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bles  actes  ne  couvre  pas  les  administrateurs  à  Tégard  des 
tiers  ;  ils  ne  peuvent  pas  non  plus  trouver  d* excuse  dans 
ce  fait  que  les  actes  extra-statutaires  étaient  de  nature  à 
procurer  des  avantages  aux  sociétaires  et  aux  créanciers. 

Le  même  arrêt  décide  que  l'adhésion  à  une  demande 
de  sursis  faite  par  la  société  n'implique  pas  Tapprobation 
du  bilan  sur  lequel  on  appuie  cette  demande;  elle  n'im- 
plique pas  davantage  une  renonciation  de  la  part  des 
créanciers  de  la  société  à  leurs  droits  contre  les  adminis- 
trateurs du  chef  d'actes  illicites  ou  extra-statutaires. 

La  violation  des  statuts  résultant  d'un  fait  indivisible, 
d'une  faute  commune,  les  administrateurs  en  sont  solidai- 
rement responsables. 

Dans  l'appréciation  de  la  répartition  due  par  les  admi- 
nistrateurs, on  doit  avoir  égard  à  la  position  de  la  société 
lorsque  les  actes  incriminés  ont  été  accomplis  (i). 

685.  Jugé  que  les  emprunts  faits  et  les  titres  d'obli- 
gations au  porteur  émis  par, les  administrateurs  d'une 
société  anonyme  n'obligent  point  la  société  envers  les 
porteurs  de  ces  obligations,  si  l'émission  a  eu  lieu  con- 
trairement aux  dispositions  des  statuts. 

Mais  les  administrateurs  sont  personnellement  et  soli- 
dairement responsables  du  montant  de  ces  obligations. 
Cette  responsabilité  pèse  également  sur  ceux  qui  ont 
donné  leur  signature  pour  la  confection  des  titres  et  sur 
ceux  qui  ont  coopéré  à  l'émission  (2). 

68tt.  Néanmoins  la  responsabilité  n'est  pas  nécessai- 
rement la  même  pour  tous  les  administrateurs  ;  une  dis- 
tinction doit  être  établie  à  cet  égard  entre  les  administra- 
teurs qui  ont  directement  et  personnellement  agi  et  ceux 

(1)  Bruxelles,  26  janvier  1863  (B.  J. ,  1864,  p.  251)  ;  voy .  la  note  suivante. 

(2)  Tribunal  civil  de  Gand,  jugement  du  15  décembre  1869  (B.  J.  1870, 
p.  387)  ;  infrà,  n«  688, 699  et  suiv. 
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à  qui  on  ne  peut  reprocher  qu'une  confiance  imprudente 
ou  un  défaut  de  surveillance  ; 

Lorsque  les  administrateurs  d'une  société  anonyme 
sont  déclarés  responsables  d'actes  émanés  du  conseil 
d'administration  agissant  collectivement,  la  solidarité  doit 
être  prononcée  contre  eux  (i). 

HHI.  La  jurisprudence  toutefois  était  divisée  sur  le 
principe  de  la  solidarité  et  il  est  heureux  que  ce  point 
important  soit  décidé  par  la  loi  belge.  La  loi  française  de 
1867,  article  44,  est  moins  précise. 

D'un  autre  côté,  la  cour  de  Lyon  a  jugé  que  la  respon- 
sabilité des  administrateurs,  à  raison  des  fautes  qu'ils  ont 
commises  dans  leur  gestion,  est  solidaire  alors  que,  leur 
défense  ayant  été  commune,  il  est  impossible  de  voir 
quelle  part  de  responsabilité  devrait  être  faite  à  chacun 
d'eux  ;  mais  cette  décision  semble  se  rapporter  plutôt  au 
système  de  défense  devant  les  tribunaux  qu'à  la  gestion 
des  administrateurs  (2). 

688.  Inutile  de  faire  remarquer  que  la  solidarité 
existera  aussi  en  vertu  du  premier  paragraphe  de  l'arti- 
cle 52  lorsque  le  droit  commun  la  prononce  (3). 

689.  Quel  doit  être  le  caractère  de  l'infraction  pour 
qu'elle  engage  l'administrateur  et  le  soumette  à  des  dom- 
mages-intérêts ?  Quelle  gl*avité  exigera-t-on  ?  Faut-il  qu'il 
ait  agi  sciemment  (4)  ? 


(1)  Paris,  1"  août  1868  (D.  P.,  1869,  2,  6S\.  De  même  les  tribunaux 
peuvent,  selon  les  circonstances,  répartir  inégalement  la  responsabilité 
entre  les  membres  du  conseil  de  surveillance  d'une  société  en  comman- 
dite par  actions  :  Gaen,  16  août  1864  (D.  P.,  1865,  2, 192);  DsLAHiBBEet 
Lbpoitbvin,  n»  153  ;  Tboplono,  Du  Mandat,  n«  497. 

(2)  Lyon,  17  août  1865  (D.  P.,  1866, 2, 194). 

(8)  D.jHép.yY^Oblig.,  n«1848  et  suiv.,  et  1465;  Cass.  Fr ,  25  février 
1879  (D.  P.,  1880,1,20). 
(4)  Suprà,  n°«  679  et  684. 
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Ce  sont  là  évidemment  des  questions  de  fait  et  d*équité 
que  la  loi  n'avait  pas  à  résoudre  par  une  formule  ou  une 
règle  absolue.  Il  est  bien  évident  que  l'administrateur  qui 
a  pris  une  décision  raisonnable,  mais  qui  s'est  trompé  là 
où  tout  homme  intelligent  et  soigneux  l'aurait  fait  comme 
lui,  n'est  pas  passible  de  dommages-intérêts. 

«  Les  administrateurs  qui  commettent  l'infraction  se- 
ront toujours  coupables,  dit  le  rapport  de  la  commission, 
à  moins  que  l'infraction  ne  soit  commise  sans  qu'aucune 
faute  leur  soit  imputable,  par  un  concours  de  circon- 
stances telles  qu'elles  devaient  déjouer  la  prudence  la  plus 
vigilante.  »  Le  superlatif  est  peut-être  de  trop. 

Il  faut  donc  trois  conditions  pour  dégager  la  responsa- 
bilité de  l'administrateur  : 

Qu'il  n'ait  pas  pris  part  à  l'infraction  ; 

Qu'aucune  faute  ne  lui  soit  imputable  ; 

Qu'il  ait  dénoncé  cette  infraction  à  la  plus  prochaine 
assemblée  générale,  après  qu'il  a  eu  connaissance  de  l'in- 
fraction. 

Cette  dernière  condition  implique  l'obligation  de  provo- 
quer la  convocation  d'une  assemblée  générale  dans  le  cas 
où  il  aurait  connaissance  d'une  infraction  grave.  En  l'ab- 
sence de  cette  mesure  tout  élémentaire  qu'indique  la  plus 
simple  prudence,  il  ne  serait  pas  exempt  de  fauie  et  ne 
remplirait  donc  pas  la  deuxième  condition,  il  n'aurait  pas 
employé  tous  les  moyens  en  son  pouvoir  pour  réparer  le 
mal  ou  empêcher  du  moins  qu'il  ne  s'aggrave. 

60O.  Quant  à  l'assemblée  générale,  elle  peut  ratifier 
la  conduite  de  l'administrateur,  sa  décision  engagera  la 
société,  mais  non  les  tiers  (i);  encore  faut-il  reconnaître 


(1)  Colmar,  3  juillet  1867  (D.  P.,  1867,  2, 235),  et  la  note;  infrà,  n«696 
et  776. 
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même,  à  Tégard  des  associés  personnellement,  que  la  rati- 
fication de  rassemblée  générale  ne  couvrirait  pas  la  viola- 
tion des  statuts  (i). 

601.  Mais  si  l'assemblée  générale  ne  peut  rendre  légal 
ce  qui  ne  Test  pas,  si  le  pacte  social  domine  la  volonté  des 
majorités,  on  ne  lui  contestera  pas  le  droit  de  transiger 
sur  Faction  en  dommages-intérêts  qui  appartient  à  la  so- 
ciété; de  môme  que  celle-ci  peut  intenter  l'action,  elle 
peut  aussi,  par  l'organe  de  ses  représentants  légaux, 
transiger  sur  la  somme  réclamée  ;  ce  n'est  plus  une  contra- 
vention aux  statuts,  ce  n'est  plus  ni  un  fait  illicite  ni  la 
ratification  d'un  fait  illicite,  c'est  l'usage  d'un  droit,  c'est 
l'accomplissement  d'un  devoir  ;  lorsque  la  somme  offerte 
par  transaction  est  suffisante,  les  représentants  de  la  so- 
ciété seraient  coupables  de  ne  pas  accepter  une  proposi- 
tion avantageuse.  Dans  ce  cas,  la  décision  de  l'assem- 
blée générale  ne  liera  pas  les  tiers,  à  la  vérité,  elle  ne 
touche  pas  à  l'action  aquilienne  ;  mais  elle  sera  obligatoire 
pour  les  associés,  parce  qu'on  a  transigé  en  leur  nom  (2) 
et  elle  éteindra  l'action  mandati  dont  nous  allons  parler. 

La  cour  de  Bruxelles  caractérise  dans  les  termes  sui- 
vants les  pouvoirs  de  l'assemblée  générale,  c'est-à-dire  de 
la  société  elle-même  (3)  : 

«  Attendu,  dans  l'hypothèse  même  de  la  recevabilité 
de  l'exercice  de  l'action  sociale,  que  la  Banque  de 
Belgique,  maîtresse  de  cette  action,  n'en  a  point  été 
dessaisie  ; 

t . 

(1)  Delaitole,  n»*  487,  440,  442  ;  BéDAUBiDS,  n«  288  ;  Duysroieb,  n«  287; 
Pardessus,  n»  980;  Teoplong,  n»  182;  ifi/rà,  n«  696,  778  et  779. 

(2)  Paris,  16  avril  1870 (D.  P.,  1870,  2, 121). 

(3)  Bruxelles,  7 janvier  1878  (Ptf*ic.,  1878,  2, 73;  -».  /.,  1878,  p.  97). Bien 
que  cet  arrêt  vise  une  société  établie  sous  Peinpire  du  code  de  1807,  on 
en  appliquera  les  principes  à  la  législation  nouvelle.  Voy.  ift/râr,  n«  698, 
Parrêt  de  la  cour  de  Paris  dans  le  même  sens,  quant  à  la  transaction. 
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«  Qu'elle  a  pu  lexercer  à  son  tour  et  l'éteindre,  même 
vis-à-vis  des  appelants,  par  la  convention  verbale  conclue 
avec  ses  administrateurs  dans  rassemblée  générale  du 
26  avril  1877; 

«*  Attendu  qu'à  supposer  gratuitement  que  les  faits  arti- 
culés dans  la  conclusion  additionnelle  des  appelants,  dé- 
posée le  12  novembre  dernier,  constitueraient  des  viola- 
tions statutaires  et  môme,  pour  certains  de  ces  faits,  le 
délit  prévu  par  l'article  133  de  la  loi  du  18  mai  1873,  la 
délibération  précitée  du  26  avril  1877,  dont  la  régularité 
n'est  pas  critiquée,  n'en  serait  pas  moins  obligatoire  pour 
tous  les  actionnaires  y  compris  les  appelants,  ladite  déli- 
bération n'ayant  pas  eu  pour  but  de  ratifier  des  violations 
de  statuts  et  des  délits,  ni  de  les  autoriser  pour  l'avenir  (ce 
qui  évidemment  ne  lierait  pas  les  actionnaires),  mais  sim- 
plement de  régler  les  conséquences  pécuniaires  d'un  dom- 
mage consommé,  intéressant  la  collectivité  des  intérêts 
sociaux.  » 

699.  Les  actionnaires  ont-ils,  comme  mandants,  une 
action  directe  contre  les  administrateurs,  en  un  mot  ce 
que  les  Romains  appelaient  actio  mandati  f 

La  cour  de  Gand  semble  avoir  hésité;  son  arrêt  du 
16  mai  1851,  ainsi  que  le  réquisitoire  du  procureur  géné- 
ral, appuie  surtout  sur  ce  qu'il  s'agit  de  dol  (i)  et  de 
fraude  ;  il  y  a  môme  une  certaine  confusion  entre  le  droit 
de  s'immiscer  dans  l'administration  et  la  demande  en  jus- 
tice pour  réparation  d'une  faute  commise  par  un  adminis- 
trateur. 

«  Attendu,  dit  l'arrôt,  que,  bien  qu'il  soit  vrai  que  l'ac- 
tionnaire d'une  société  anonyme,  telle  que  celle  dont  s'agit 
au  procès,  n'a  pas  action  pour  s'immiscer  et  s'ingérer,  en 

(1)  Suprày  t.  1",  no  43. 
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nom  personnel,  dans  les  actes  posés  par  les  agents  de  la 
société,  cela  ne  saurait  se  comprendre  que  des  actes  posés 
en  exécution  et  conformément  aux  statuts  de  la  société, 
mais  ne  saurait  s'appliquer  au  cas  où,  comme  on  l'arti- 
cule dans  l'espèce,  ces  actes  constitueraient  une  violation 
flagrante  de  ces  statuts,  et  auraient  été  posés  par  fraude 
ou  collusion  (i).   » 

La  fraude,  autrement  dit  le  dol,  donne  toujours  ouver- 
ture à  une  action  à  tous  ceux  qui  en  ont  souflert  s'ils  se 
sont  trouvés  en  rapport  direct  avec  les  auteurs  du  quasi- 
délit. 

Mais  les  actionnaires? 

Ont-ils,  indépendamment  de  ces  cas  exceptionnels  dont 
nous  parlerons  plus  loin,  une  action  directe? 

603.  La  cour  de  Paris,  dans  un  arrêt  que  je  viens  de 
citer  et  qui  n'avait  qu'à  apprécier  la  législation  française, 
accorde  formellement  cette  action  et  ne  la  refuse  que 
dans  le  cas  où  la  société  elle-même  en  a  usé  au  nom  de 
tous. 

«  A  l'égard  de  la  première  catégorie  des  demandeurs  (2)  : 
considérant  que  l'action  exercée  par  eux  est  l'action  man- 
dati  ou  de  mandat  ;  qu'ils  reprochent  à  Pereire  et  con- 
sorts, anciens  administrateurs  de  la  Compagnie  immobi- 
lière, des  fautes  ou  des  fraudes  que  ceux-ci  auraient 
commises  dans  l'administration  de  la  société  et  qui  de- 
vraient donner  lieu  à  une  juste  réparation  envers  tous  les 
actionnaires  ;  que  ce  serait  là,  aux  termes  des  articles  1991 
et  1992  du  code  Napoléon,  la  responsabilité  dérivant  du 
mandat  par  lequel  Pereire  et  consorts  ont  été  préposés  à 
la  gestion  de  la  société  ;  —  considérant,  en  droit,  que  le 


(1)  Qand,  16  mai  1851  {Pasic,,  1851,  p.  243;  B.  /.,  1852,  p.  187). 

(2)  Paris,  16  avril  1870  (D.  P.,  1870, 2,  p.  121). 
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mandat  donné  par  une  société  anonyme  à  ses  administra- 
teurs est  un  mandat  social  dont  les  suites  sont  à  régler 
avec  la  collectivité  des  sociétaires  ou  la  société  dont  il 
émane,  et  qui  ne  peut,  dès  lors,  engendrer  contre  les  ad- 
ministrateurs quune  action  sociale;  —  que  la  société, 
délibérant  en  conformité  de  ses  statuts,  est  maîtresse  de 
cette  action  sociale  ou  pour  l'exercer,  ou  pour  transiger 
et  donner,  dans  la  libre  et  souveraine  appréciation  qu'elle 
fait  de  ses  intérêts,  pleine  décharge  aux  administrateurs, 
ses  mandataires  ;  —  que  si  chaque  sociétaire  peut  avoir, 
dans  la  mesure  de  son  intérêt  privé,  Yeœercice  individuel 
de  cette  action^  ce  ne  peut  être  que  quand,  par  une  inertie 
dont  le  sociétaire  ne  saurait  souffrir,  la  société  omet  ou 
refuse  d'user,  à  cet  égard,  de  son  droit  et  quand  l'action 
sociale  est  restée  entière;  —  considérant  que,  dans  la 
cause,  il  est  intervenu,  entre  le  comte  de  Germiny,  pré- 
sident de  la  Compagnie  immobilière,  et  les  anciens  admi- 
nistrateurs Pereire  et  consorts,  un  traité,  à  la  date  du 
23  décembre  1868,  qui  a  été  ratifié  par  l'assemblée  géné- 
rale du  30  janvier  1869  et  qui  lie  aujourd'hui  tous  les 
actionnaires  ;  —  que,  par  ce  traité  conclu  après  des  dé- 
bats qui  s'étaient  élevés  sur  la  gestion  de  Pereire  et  con- 
sorts, anciens  administrateurs,  la  société  a  renoncé, 
moyennant  une  subvention  de  trente-six  millions  consen- 
tie par  ceux-ci,  à  exercer  contre  eux,  pour  quelque  cause 
que  ce  soit,  tout  recours  et  toute  action  ayant  un  carac- 
tère social  ;  —  que  ce  contrat,  qui  renferme  pour  Pereire 
et  consorts,  anciens  administrateurs,  une  entière  décharge 
des  responsabilités  de  leur  mandat,  a  été  validé  par  l'as- 
semblée générale  usant  de  ses  pouvoirs,  suivant  l'arti- 
cle 40  des  statuts,  qui  l'investit  du  droit  de  régler  tous 
les  comptes  et  de  prononcer  souverainement  sur  tous  les 
intérêts  de  la  compagnie;  —  que  les  expressions  du  traité 
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embrassent  dans  le  passé,  sans  exception,  tous  les  actes 
de  Pereire  et  consorts,  administrateurs,  se  référant  à  la 
gestion  de  la  société;  —  que,  dès  lors,  l'action  sociale 
n'existant  plus,  c'est  avec  raison  que  Pereire  et  consorts 
se  sont  prévalus  d'une  fin  de  non-recevoir  contre  la  pré- 
tention de  la  première  catégorie  des  demandeurs  de  la 
mettre  en  mouvement  ;  —  considérant  que  vainement  il 
est  objecté  par  les  demandeurs  que  leur  action  était  intro- 
duite quand  a  eu  lieu  le  traité  du  23  décembre  1868  ap- 
prouvé ensuite  par  l'assemblée  générale;  —  qu'en  effet, 
il  n'a  pas  pu  dépendre  d'actionnaires  isolés  de  dépouiller 
la  collectivité  sociale  ou  la  société  de  son  droit,  en  prenant 
sur  elle  les  devants  par  une  demande  introduite  en  justice 
contre  les  anciens  administrateurs  ;  • —  que  l'action  sociale 
n'en  résidait  pas  moins  dans  la  main  de  la  société,  avec 
le  droit  de  faire  tous  pactes  pour  l'éteindre  ;  que  les  de- 
mandeurs ne  pouvaient,  de  ce  chef,  pratiquer  ou  suivre 
l'exercice  individuel  de  l'action  sociale  que  s'il  y  avait  eu 
à  les  relever  de  l'omission  ou  du  refus  de  la  société  d'y 
pourvoir.  » 

694.  Nous  reproduisons  ce  passage  d'un  arrêt  dont 
l'autorité  est  considérable  pour  préciser  le  débat  soulevé 
par  la  recevabilité  de  l'action  mandati  ;  les  considérants 
ci-dessus  précisant  le  droit  de  toute  société  d'exercer  l'ac- 
tion et  d'en  faire  l'objet  d'une  transaction  souveraine 
et  décisive  au  regard  des  associés,  sont  en  parfaite 
concordance  avec  l'arrêt  de  Bruxelles  ci-dessus  rap- 
porté. 

Mais  dans  notre  droit  l'action  mandati  n'appartient  pas 
aux  actionnaires  individuellement,  la  cour  de  cassation 
le  décidait  sous  l'empire  du  code  de  1807  (i);  aujourd'hui 


(1)  Cass.,  17  juin  1864  (Pasic.,  1865,  1,  87). 
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il  n'y  a  d  autre  exception  que  le  cas  prévu  par  l'article  64, 
in  fine  ^art.  127). 

Dans  les  discussions  de  la  loi  du  18  mai  1873,  on  l'avait 
d  abord  admise,  comme  l'atteste  le  passage  suivant  (i)  : 

«  Il  y  a  deux  textes,  avait  dit  M.  Pirmez,  qui  consa- 
crent Taction  individuelle  :  le  premier  la  suppose  à  propos 
de  l'approbation  des  bilans  ; 

«  Le  second,  au  chapitre  Des  prescriptions. 

^  ...  Il  ne  peut  donc  y  avoir  aucune  espèce  de  diflSculté, 
et  je  crois  dès  lors  que  Tamendement  indiqué  par  l'hono- 
rable M,  Demeur  ne  présente  aucune  utilité.  » 

Mais  la  législature  n'en  resta  pas  là;  l'article  64  fut 
l'objet,  au  sein  du  sénat,  d'un  débat  approfondi  (2)  dont 
nous  aurons  à  rendre  compte  sous  l'article  64  en  réunis- 
sant autant  que  possible  tout  ce  qui  concerne  le  droit  des 
actionnaires  individuellement  (3). 

Le  principe  est  celui-ci.  Les  administrateurs  sont  les 
mandataires  de  la  société,  personne  morale  indépendante 
de  la  personne  des  associés^  ils  n'ont  donc  à  répondre  de 
leur  mandat,  ex  contractu,  qu'envers  la  société;  les  ac- 
tionnaires sont  étrangers  à  ce  contrat  et  n'ont  d'autre 
action  que  celle  dont  l'article  1382  du  code  civil  est  la 
source.  Toutefois  l'article  64  réserve  une  action  spéciale 
à  l'actionnaire  absent  quant  aux  actes  faits  en  dehors  des 
statuts  s'ils  ne  sont  spécialement  indiqués  dans  la  con- 
vocation (4). 

Tout  cela  est  expliqué  avec  autant  de  netteté  que  d'au- 
torité dans  un  arrêt  qui  fait  jurisprudence  (5)  : 

(1)  C.  L  ,  m,  n»  540. 

(2)  C.  L..  V,  n^  4,  9,  10,  12,  25  et  suiv.,  85. 

(3)  It^rà,  n»  776. 

(4)  Irifrày  n»  779. 

(5)  Casa.. 20 mars  1879  (Pasic,  1879, 1, 184;  B. /.,  1879,  p.  504);  BruxeUes, 
25  février  1881  (Pasic,  1881,  2,  p  807  ;  B.  /.,  1881,  p.  584). 
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«  Sur  le  seul  moyen  de  cassation  tiré  de  la  violation 
des  articles  1382,  1383  et  1370  du  code  civil,  en  ce  qu'il 
est  décidé  que  les  mentions  inexactes  des  rapports  et  des 
bilans  publiés  par  les  défendeurs  ne  pouvaient  engager  la 
responsabilité  de  ceux-ci  vis-à-vis  des  demandeurs  qu'au- 
tant que  la  publication  de  ces  documents  eût  été  faite  en 
vue  des  tiers,  et  que  les  inexactitudes  qu'ils  contenaient 
fussent  le  résultat  du  dol  et  de  la  fraude  ; 

«  Considérant  que  l'action  en  dommages-intérêts  sur 
laquelle  l'arrêt  attaqué  statue  était  fondée,  en  fait,  sur  ce 
que,  induits  en  erreur  par  la  publication  de  documents 
inexacts,  précédée  et  suivie  de  distribution  de  dividendes 
sur  les  bénéfices  simplement  apparents,  les  demandeurs 
avaient  acheté  des  actions  de  la  société  anonyme  de  la 
Banque  de  Belgique  à  un  prix  supérieur  à  la  valeur 
réelle  ; 

^  Considérant  que  pour  repousser  cette  demande,  la 
cour  d'appel  n'a  pas  invoqué  les  motifs  que  le  pourvoi 
suppose  ;  qu'elle  n'a  pas  décidé,  en  droit,  que  pour  donner 
lieu  à  réparation,  le  fait  dommageable  doit  être  inten- 
tionnel et  commis  en  vue  de  la  personne  lésée  ;  que  l'arrêt, 
après  avoir  reconnu  que  les  demandeurs  avaient  été  lésés 
comme  tiers  seulement,  constate  P  que  les  inexactitudes 
reprochées  étaient  de  simples  erreurs  ;  %""  que  les  statuts 
n'exigeaient  la  publication  des  documents  qui  les  conte- 
naient qu'en  vue  des  actionnaires,  et  tire  ensuite  de  là 
la  conséquence  que  l'action  n'est  pas  justifiée; 

«  Considérant  que  Ton  ne  peut  voir  dans  cette  décision, 
motivée  en  fait,  une  atteinte  portée  aux  articles  1382  et 
1383  du  code  civil; 

«  Que  vainement  les  demandeurs  supposent  que  l'arrêt 
admet  la  possibilité  d'un  dommage  et  reconnaît  que  les 
défendeurs  ont  pu  se  trouver  en  faute  à  l'égard  de  la  société  ; 
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<<  Que  le  dommage  ne  justifie  pas  à  lui  seul  Tapplica- 
tion  desdites  dispositions,  et  doit,  pour  donner  lieu  à  l'ac- 
tion aquilienne,  être  le  résultat  d'une  faute  imputable  à 
son  auteur  ; 

«  Qu'il  ne  suffit  pas  non  plus  que  celui-ci  soit  en  faute 
vis-à-vis  de  personnes  envers  qui  il  était  engagé  pour 
quil  le  soit  envers  des  tiers; 

«  Que  la  faute  suppose  la  lésion  d'un  droit,  et  que  ni 
la  loi  spéciale  à  la  matière,  ni  les  principes  du  droit  com- 
mun ne  permettaient  aux  demandeurs  d'exiger  des  défen- 
deurs que  les  documents  en  question  ne  continssent  pas 
d'erreurs  ; 

«  Que  pareil  droit  supposerait  l'obligation  corrélative 
pour  les  défendeurs  de  garantir  même  les  tiers  des  fautes 
commises  de  bonne  foi  dans  l'accomplissement  de  leurs 
fonctions,  et  qu'on  ne  peut  étendre  jusque-là  leur  respon- 
sabilité ; 

«  Qu'en  règle  générale,  le  mandataire  ne  répond  des 
fautes  commises  dans  sa  gestion  que  vis-à-vis  du  man- 
dant, et  que  les  articles  52  et  55  de  la  loi  du  18  mai  1873, 
dont  les  travaux  parlementaires  et,  notamment,  les  rap- 
ports à  la  chambre  et  au  sénat  fixent  nettement  la  portée 
sur  ce  point,  renferment  dans  ces  limites  la  responsabilité 
des  administrateurs  et  des  commissaires  des  sociétés  ano- 
nymes. 

695.  En  résumé,  la  société  est  maîtresse  de  l'action 
mandati  en  son  entier  et,  lorsqu'elle  a  transigé,  l'action 
est  éteinte,  quels  que  soient  les  faits  sur  lesquels  elle 
repose;  la  transaction  règle  et  détermine  tout  ce  qui 
concerne  les  intérêts  pécuniaires,  la  société  se  trouve 
désintéressée. 

L'action  individuelle  n'existe  que  dans  un  seul  cas. 

Lorsque  l'assemblée  générale  a  approuvé  la  gestion, 
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raction  individuelle  réservée  exceptionnellement  par  l'ar- 
ticle 64,  doit  être  intentée  dans  Tannée,  à  partir  de  Tap- 
probation  (art.  127). 

Quant  à  l'effet  de  cetle  approbation,  il  est  différent  sui- 
vant qu  elle  s'applique  à  des  cas  réservés  à  l'assemblée 
générale  ou  qu'elle  porte  ratification  d'une  violation  des 
statuts. 

Dans  le  premier  cas,  l'assemblée  agit  dans  l'exercice  de 
ses  attributions  et  la  majorité  décide  (i)  souverainement, 
cas  prévu  sauf  l'exception  par  l'article  64  in  fine. 

Il  y  a  exception  pour  tous  les  cas  d'erreur  (2)  et  de 
dol  (3)  et  spécialement  lorsqu'il  y  a  omission,  indication 
fausse. 

Dans  le  second  cas,  lorsque  l'assemblée  générale  a  pré- 
tendu donner  un  bill  dCindemnité  et  affranchir  l'adminis- 
trateur de  la  responsabilité  qu'il  a  encourue,  la  délibéra- 
tion n'est  pas  valable,  à  moins  qu  il  ne  s'agisse  d'une 
transaction  sur  les  intérêts  pécuniaires  représentés  par 
l'action  mandati  (4). 

696.  Quelle  est  la  situation  des  tiers?  Quand  sont-ils 
recevables?  Qu'est-ce  qu'un  tiers,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 52? 

Ces  questions  touchent  au  côté  pratique  de  l'article  52 
dont  le  but  est  incontestablement  de  fixer  les  principes  de 
la  responsabilité  imposée  aux  administrateurs. 

Nous  l'avons  déjà  dit  :  ^  Dans  le  sens  de  l'article  1 165 
du  code  civil,  les  tiers  sont  ceux  avec  qui  on  n'a  pas  con- 


(1)  Suprà.iA,  383.  Case.  Fr.,  27  décembre  1853  (D.  P.,  1854,  1,  143); 
D.  Rép.,  y^  Société^  n<»  1560. 

(2)  SuprU,  1. 1",  n*  19. 

(3)  Ibid.,  n»  43. 

(4)  nnd.;  voy.  aussi  Cass.  Fr.,  80  avril  1873  (D.  P.,  1876,1, 32);  D.  Rép.^ 
yp  Société,  n»  1643;  suprà,  n«691. 
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tracté.  Ici  les  tiers  sont,  en  général,  ceux  avec  qui  la 
société  a  contracté,  mais  qui  n'ont  aucune  part  dans  la 
société  elle-même  (i).  » 

Le  droit  civil  et  le  droit  commercial  représentent  sans 
cesse  ce  mot  à  faces  si  diverses  ;  tantôt  c'est  un  signe  d'ex- 
clusion, comme  dans  l'article  1165  du  code  civil,  tantôt 
un  titre  privilégié  (2). 

L'article  52,  en  établissant  une  responsabilité  spéciale 
du  chef  de  tous  dommages-intérêts  résultant  d'infractions 
aux  dispositions  du  titre  Des  sociétés  ou  des  statuts  so- 
ciaux, a  attribué  aux  tiers  une  action  directe,  comme  à  la 
société  elle-même.  Ces  tiers  ne  sont  pas  les  étrangers 
comme  dans  l'article  1165  du  code  civil,  mais  uniquement 
les  créanciers  dont  la  loi  ne.  protège,  en  général,  les  inté- 
rêts que  par  une  action  indirecte  (code  civil,  art.  1166)  ou 
par  une  action  subsidiaire  comme  dans  l'article  123  de 
notre  loi.  Quant  aux  tiers  lésés  par  un  quasi-délit  ou  unis 
par  un  quasi-contrat,  le  droit  civil  leur  suffit,  et  l'innova- 
tion dont  nous  venons  de  rappeler  les  termes  était  super- 
flue ;  inutile  de  dire  qu'en  invoquant  les  principes  du  droit 
civil  (art.  1371  et  suiv.,  art.  1382  et  suiv.),ils  tireront  de 
notre  article  52  le  bénéfice  de  la  solidarité  contre  les  admi- 
nistrateurs, comme  le  feraient  les  créanciers  eux-mêmes 
ou  la  société. 

Mais  prétendre  que  l'article  52  ait  créé  une  action  pour 
tous  ceux  qui  ne  sont  pas  associés  ou  plutôt  qui  ne  sont 
pas  la  société,  c'est  méconnaître  à  la  fois  les  principes 
généraux  du  droit  et  le  but  que  s'est  proposé  le  législa- 
teur en  édictant  cet  article  ;  disons  que  c'est  méconnaître 
la  nature  des  choses.  Souvent  le  sort  des  actions  dépend 


(1)  5tt^à,ii»274. 

(2)  Suprà,  n~  42,  53, 268,  273,  291, 338, 368.  313,  430,  436,  446,  458, 509. 
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moins  de  la  volonté  du  législateur  que  de  la  logique  des 
principes.  Pour  intenter  l'action  en  dommages-intérêts  ou 
action  aquilienne,  le  demandeur  est  tenu  de  justifier  non 
seulement  d*un  dommage  causé,  mais  encore  de  la  viola- 
tion d*un  droit  par  un  fait  illicite  intervenu  entre  lui  et  le 
défendeur.  Ainsi  je  puis  être  entravé  dans  Texercice  de 
mon  droit  par  un  tiers  qui  ne  se  rend  coupable  d'aucun 
fait  illicite  :  j'ai  droit  aux  eaux  souterraines  et  j'en  use 
en  creusant  un  puits  nécessaire  à  mon  alimentation,  mais 
mon  voisin  met  mon  puits  à  sec  en  en  creusant  un  autre 
plus  profond,  sans  que  j'aie  à  me  plaindre. 

La  liberté  de  la  presse  est  garantie,  mais  mon  journal 
est  ruiné  par  un  autre  mieux  rédigé  et  mieux  renseigné, 
le  préjudice  est  constant  et  le  droit  devient  pour  moi  une 
lettre  morte;  je  serai  sans  action,  parce  que  le  concur- 
rent n'a  lésé  aucun  droit  existant  entre  lui  et  moi. 

En  examinant  la  jurisprudence,  on  se  convaincra  faci- 
lement que  ces  principes  ont  toujours  été  respectés  quand 
ils  ont  été  posés  sans  ambages,  sans  complications  étran- 
gères, devant  les  tribunaux.  Après  quelques  hésitations, la 
jurisprudence  a  déclaré  responsables  des  administrateurs 
ou  des  sociétés  dont  les  manœuvres  frauduleuses  avaient 
amené  l'émission  d'actions,  à  un  prix  surélevé;  c'était  incon- 
testablement fondé.  Plus  tard,  dérivant  insensiblement,  la 
jurisprudence  a  étendu  la  responsabilité  à  des  adminis- 
trateurs qui  n'avaient  eu  avec  les  tiers  aucune  relation. 
Pourtant  la  différence  est  sensible.  Dans  le  premier  cas, 
la  vente  ou  l'émission  d'actions  a  formé  un  lien  de  droit 
entre  le  demandeur  et  le  défendeur  ;  ce  lien  de  droit  résulte 
d'un  contrat  infecté  de  dol  et  de  fraude  ;  dans  le  second 
cas,  les  deux  parties  en  présence  sont  complètement  étran- 
gères l'une  à  l'autre. 

Mais  ce  grave  sujet  mérite  un  examen  approfondi. 
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060  bis.  M.  Pirmez  a  bien  voulu  me  communiquer  une 
note  d'où  j'extrais  le  passage  suivant  : 

tf  Que  faut-il  entendre  ici  par  tiers  ? 

tf  Les  tiers  sont-ils  seulement  ceux  qui  ont  traité  avec 
la  société?  Doit -on  étendre  ce  terme  à  tous  ceux  qui 
subissent  un  préjudice  autre  qu'une  lésion  dans  un  droit 
de  société? 

«  Je  crois  qu'il  faut  entendre  le  mot  tiers  dans  le  sens 
restreint. 

«  C'est  la  portée  que  lui  a  supposée  le  rapport  de  la 
commission  de  la  chambre  ;  c*est  la  portée  qu'il  a  dans  les 
autres  articles  de  la  loi,  c'est  la  seule  qui  soit  raisonnable. 

^  L'importance  de  la  question  se  concentre  sur  le  point 
de  savoir  si  les  acheteurs  ou  les  vendeurs  d'actions  qui 
auraient,  sur  la  foi  de  documents  statutaires,  comme  les 
bilans  et  les  inventaires  publiés,  acheté  ou  vendu  des 
actions,  pourraient  rendre  les  administrateurs  responsa- 
bles des  erreurs  que  renfermeraient  ces  documents. 

«  A  l'égard  des  tiers  les  administrateurs  sont  tenus  de 
leurs  fautes.  Les  dispositions  si  précises  de  notre  article 
ne  peuvent  laisser  de  doute  à  cet  égard. 

«  Mais  cette  responsabilité  ne  sera-t-elle  pas  absolu- 
ment excessive  si  l'on  comprend  dans  ces  termes  ceux  qui 
font  des  contrats  dans  lesquels  la  société  n'est  point  par- 
tie  et  dont  l'importance  et  le  nombre  ne  peuvent  être 
prévus  ? 

«  L'actionnaire  a  certainement  droit  à  ce  que  l'admi- 
nistrateur répare  les  conséquences  de  ses  fautes  quant  à 
son  intérêt  social  même  y  et  en  cela  il  est  représenté  par  la 
société. 

«  Le  créancier  a  lui  aussi,  quand  il  traite  avec  la  so- 
ciété, le  droit  de  connaître  sa  situation  annuelle;  c'est  dans 
l'intérêt  du  crédit  public  que  la  publication  est  organisée. 
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tf  Mais  radministrateur  n'a  certainement  pas  pour 
mission  de  veiller  à  ce  que  les  actionnaires  ne  vendent 
leurs  actions  que  convenal^lement  et  moins  encore  qu'elles 
ne  soient  achetées  que  dans  des  conditions  avantageuses. 
Il  n'y  a  pas  ici  cette  raison  de  crédit  public  qui  protège 
les  créanciers  ;  la  loi  n'a  jamais  mis  sur  la  même  ligne 
les  faits  de  commerce  des  sociétés  et  les  négociations  sur 
les  titres. 

«  Il  ne  faut  donc  appliquer  la  disposition  spéciale  de 
notre  article  qu'à  ceux  qui  ont  traité  avec  la  société  ;  il 
n'y  aura  généralement  que  ses  créanciers  qui  pourront 
l'invoquer  ;  mais  des  souscripteurs  d actions  seraient  cer- 
tainement dans  le  même  cas. 

«  Quant  à  ceux  qui  ne  subiraient  un  dommage  que 
dans  des  contrats  étrangers  à  la  société,  ils  ne  peuvent 
invoquer  que  le  droit  commun. 

tf  La  différence  entre  la  responsabilité  que  notre  article 
prononce  et  celle  du  droit  commun  est  dans  l'intensité  de 
l'obligation. 

«  L'administrateur  est  obligé  envers  la  société  et  les 
tiers,  dans  le  sens  légal  du  mot,  à  faire  respecter  les  sta- 
tuts; il  est  non  seulement  tenu  de  toute  faute,  mais  c'est 
à  lui  qu'incombe  la  preuve  qu'il  n'y  a  pas  eu  faute  de  sa 
part  lorsque  la  preuve  de  l'inexécution  de  cette  obligation 
est  apportée  ;  lorsqu'il  a  eu  connaissance  de  l'infraction 
aux  statuts,  il  ne  s'exonérera  qu'en  justitiant  des  actes  que 
la  loi  lui  prescrit. 

«  Il  n'en  est  pas  ainsi  à  l'égard  de  ceux  qui  ne  peuvent 
invoquer  que  le  droit  commun. 

«  C'est  ce  qu'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  a  établi  dans 
les  termes  suivants  : 

«  Considérant  » ,  porte  cet  arrêt,  «  que  la  position  des 
^  acheteurs  d'actions  est  notablement  différente  de  celle 

II.  '  26 
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^  des  actionnaires  ou  associés  souscripteurs;  que  pour 
«<  les  uns  et  les  autres  les  règles  ne  sont  pas  les  mêmes 
«  en  ce  qui  concerne  l'appréciation  des  fautes  devant 
<<  donner  ouverture  à  la  responsabilité  ;  que  les  adminis- 
«  trateurs  du  Crédit  mobilier  étaient  tenus,  comme  man- 
«  dataires  salariés,  de  répondre  de  tout  degré  de  faute 
<«  envers  les  sociétaires  leurs  mandants,  tandis  que  vis- 
«  à-vis  des  tiers,  tels  que  les  acheteurs  d'actions,  ils  ne 
<(  devaient  aucune  diligence  de  conduite  et  n'étaient  tenus 
«  que  des  fautes  impliquant  à  un  degré  suffisant  la  viola- 
«  tion  des  devoirs  généraux  de  respect  du  droit  d'autrui 
«  imposés  dans  la  vie  civile  (i).  » 

L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  rejette  le  pourvoi 
précise  encore  mieux,  si  c'est  possible,  l'opinion  si  nette- 
ment développée  par  M.  Pirmez.  Il  caractérise  la  diffé- 
rence qui  existe  entre  la  position  des  parties  plaidantes 
dont  les  rapports  ont  créé  un  lien  de  droit,  et  la  posi- 
tion des  personnes  qui  sont  restées  étrangères  l'une  à 
l'autre. 

La  cour  de  Bruxelles,  dans  un  arrêt  déjà  cité  (2),  con- 
sacre le  même  principe  : 

«  Attendu  que  les  appelants  n'imputent  pas  aux  intimés 
«  d'avoir  employé  des  manœuvres  pour  les  circonvenir 
«  et  les  entraîner  à  cet  achat,  mais  seulement  de  les  avoir 
«  induits  en  erreur  sur  la  situation  véritable  de  la  Banque 
^  de  Belgique  par  la  publication  de  documents  inexacts 
«  précédée  et  suivie  de  distribution  de  dividendes  non 
«  acquis...  » 

Encore  bien  que  cet  arrêt  se  rapporte  au  code  de  1807, 
on  peut  cependant  l'invoquer  aujourd'hui. 


(1)  Paris,  2  août  1870(D.  P.,  1876, 1,  425). 

(2)  Bruxelles,  7  janvier  1878  (Pasic.,  1878, 2,  73;  B,  /.,  1878,  p.  97). 
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698  ter.  Voyons  si  cette  doctrine  est  conforme  aux 
principes  fondamentaux  du  droit  civil. 

Nous  diviserons  notre  argumentation  en  deux  parties. 

I.  Pour  donner  lieu  à  Taction  aquilienne,  il  faut  qu'un 
droit  ait  été  lésé. 

«  Quelque  dommageable  qu'il  soit,  le  fait  doit  en  outre 
être  illicite,  c'est-à-dire  constituer  une  infraction  aux  en- 
gagements que  la  loi  ou  l'équité  imposaient  d'une  manière 
légalement  obligatoire  à  la  personne  à  laquelle  il  est  im- 
puté (l).  y* 

«  Il  faut  avant  tout  qu'il  y  ait  un  droit.  Or  les  droits 
ne  naissent  que  de  la  loi  ou  des  conventions  ;  il  faut  donc 
qu'un  droit  conventionnel  ou  légal  soit  lésé,  alors  il  y  a 
délit  ou  quasi-délit  ;  car  le  but  de  l'article  1 382  pst  de  sau  • 
vegarder  les  droits  des  hommes  dans  la  société  civile  en 
leur  accordant  une  action  en  dommages-intérêts  contre 
ceux  qui  les  lèsent. 

«  Mais  il  faut  se  garder  de  croire  que  la  lésion  consiste 
dans  le  dommage  qui  résulte  d'un  fait.  Le  dommage  n  est 
que  Tun  des  éléments  du  fait  dommageable,  par  lui  seul 
il  ne  suffit  point,  il  faut  quun  droit  soit  lésé  (2).  » 

La  cour  de  Liège  a  décidé  que  l'administrateur  d'une 
société  commerciale  qui,  pour  placer  des  actions,  remet  à 
un  tiers  dont  il  a  intérêt  à  obtenir  la  souscription  un  do- 
cument de  nature  à  tinduire  en  erreur  sur  la  situation 
alors  connue  de  la  société,  engage  sa  responsabilité  aux 
termes  de  l'article  1382  (3). 

«  Celui  qui  a  fourni  sciemment,  sur  la  solvabilité  d'un 
tiers,  des  renseignements  mensongers  et  fait  des  instances 
pour  déterminer  une  autre  personne  à  prêter  à  ce  tiers 

(1)  Labombière,  art.  1382,  n«  3. 

(2)  Laurent,  t.  XX,  p.  422  ;  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  746  et  note  4. 

(3)  Liège,  13  décembre  1868  (Pasic,  1869,  2, 121). 
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(son  frère)  un  capital,  est  responsable  du  préjudice  que 
vient  à  éprouver  le  préteur  par  l'eflEet  de  l'insolvabilité  de 
l'emprunteur. 

<«  Le  préteur,  en  ce  cas,  ne  doit  pas,  avant  tout  examen 
du  fond,  établir  l'insolvabilité  de  l'emprunteur  au  moment 
du  prêt  (i).  » 

Toullier  formule  non  moins  nettement  le  principe  : 
«  Le  dol  par  lequel,  sans  contracter  avec  une  personne, 
on  la  détermine  par  des  manœuvres  ou  par  des  réticences 
frauduleuses  à  faire  une  chose  contraire  à  ses  intérêts  afin 
d'en  profiter  soi-même  ou  den  faire  profiter  un  tiers. ..  est 
un  fait  qui  cause  du  dommage  à  autrui  et  qui  oblige  celui 
par  la  faute  duquel  le  dommage  est  arrivé  aie  réparer (2).  " 

II.  Il  faut  qu'il  y  ait  rapport  direct  entre  l'acte  et  le 
dommage. 

Il  faut  que  le  dommage  soit  le  résultat  direct  de  l'acte 
incriminé. 

Ce  principe  est  appliqué  dans  l'arrêt  suivant  (3)  : 

«  La  règle  de  responsabilité  établie  par  l'article  1382 
du  code  civil  embrasse  tous  les  faits  qui  ont  été  la  cause 
directe  d'un  préjudice  et  dans  l'accomplissement  desquels 
une  faute  peut  être  imputée  à  leur  auteur.  y>  Et  dans  la 
note  on  lit  :  «  La  personne  avait  coopéré  à  l'acte  préjudi- 
ciable, avec  la  connaissance  des  résultats  dommageables 
que  cet  acte  devait  produire  ;  il  ne  l'avait  pas  seulement 
provoqué  ou  conseillé  y  il  l'avait  facilité  en  fournissant 
sciemment  les  moyens  d'arriver  à  Taliénation  qui  avait 
été  la  cause  directe  de  la  perte  des  valeurs  aliénées.  C'était 


(1)  Bruxelles,  30  mai  1865  (Pasic,,  1865,2,361);  Bruxelles,  16  avril 
1864  (Pasicr.,  1865,  2, 362). 

(2)  Toullier,  t.  IX  (V),  n»  192. 

(3)  Cass.  Fr.,  26  novembre  1856  (D.  P.,  1857, 1,  57);  Paris,  16  mars  ISil 
(D.  Bep,,  v«  Industrie,  n*  212). 
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là  une  sorte  de  complicité  civile  qui  a  pu  engager  la  res- 
ponsabilité de  son  auteur,  responsabilité  qu'un  simple 
conseil  ne  saurait  faire  naître.  » 

«  Est  spécialement  non  fondé  à  réclamer  des  dommages- 
intérêts  Tactionnaire  qui  ne  prouve  pas  que  sa  souscrip- 
tion à  de  nouvelles  actions  a  été  Veffet  terreurs  dans 
lesquelles  il  aurait  été  entraîné  par  les  administrateurs  et 
qui  se  trouvait  en  position  d'être  renseigné  sur  la  situa- 
tion vraie  de  la  société  (i).  » 

On  peut  voir  dans  Merlin,  Questions  de  droit  [Questions 
d^étaty  §  l*',  p.  257),  plusieurs  exemples  où  le  rapport 
direct  fait  défaut.  Des  paroissiens  ne  sont  point  rece- 
vables  à  rendre  plainte  contre  leur  curé  pour  faits  d'in- 
conduite  et  de  débauche,  ni  pour  fait  de  jeu.  Les  parois- 
siens môme  en  corps  ne  sont  pas  recevables  à  rendre 
plainte  contre  leur  curé,  pour  faits  concernant  son  minis- 
tère et  ses  fonctions  curiales,  ils  ne  peuvent  que  se  porter 
dénonciateurs.  Une  corporation  n'est  pas  non  plus  rece- 
vable  à  se  plaindre  du  dérèglement  et  du  scandale  de  la 
conduite  d'un  de  ses  membres. 

De  là  le  principe  formulé  par  Merlin  :  «  Pour  être  admis 
à  rendre  plainte,  il  faut  avoir  à  la  fois  un  intérêt  direct  et 
un  droit  formé.  » 

Tous  les  auteurs  ont  reproduit  le  même  principe  (2). 

696  quater.  Il  est  vrai  que  l'arrêt  célèbre  dont  nous 
avons  déjà  parlé  rend  les  administrateurs  responsables, 
alors  même  qu'ils  n'ont  pas  été  en  rapport  direct  avec  les 
tiers,  mais  pour  apprécier  cet  arrêt  il  faut  le  lire.  Voici 
le  passage  auquel  je  fais  allusion  : 


(1)  Gand,  15  mai  1873  (B,  /.,  1874,  p.  6). 

(2)  SouRDAT,  n»  32,  p.  21;  Leoravxrekd,  t.  I»,  p.  189;  Chauvbau  et 
HÉLiE,t.r',274;  Y.  ^±LiE,  Théorie  du  CodecTinsir.  cHm,,  II,  321  (édit.fr.). 
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«  A  regard  de  la  deuxième  catégorie  des  demandeurs  : 
«  (Considérant  que  Taction  par  eux  exercée  est  l'action 
en  dommages-intérêts,  basée  sur  larticle  1382  du  code 
Napoléon  ;  —  que  les  demandeurs  allèguent  avoir  été 
induits  à  acheter  leurs  actions  par  de  faux  rapports  et  de 
faux  bilans  que  Pereire  et  consorts,  en  leur  qualité  d'ad- 
ministrateurs, auraient  présentés,  sur  la  foi  desquels  au- 
raient été  distribués  des  dividendes  ne  répondant  pas  à 
des  bénéfices  acquis  ;  —  qu'ils  soutiennent  que  Pereire  et 
consorts,  auteurs  volontaires  des  faits  fallacieux  par  les- 
quels leur  achat  d'actions  a  été  déterminé,  ont  commis 
envers  eux  une  faute  et  leur  ont  causé  un  dommage  dont 
ils  leur  doivent  réparation  ; 

tt  Considérant  qu'il  faut  d'abord  écarter  l'argument  for- 
mulé en  fin  de  non-recevoir  qui  consiste  à  dire  que  les 
administrateurs  d'une  société  anonyme  n'ont  de  devoirs  à 
remplir  que  vis-à-vis  de  la  société  dont  ils  sont  les  man- 
dataires ;  —  que  c'est  à  la  société  et  non  au  public  que 
s'adressent  leurs  rapports,,  leurs  présentations  de  bilans, 
leurs  propositions  de  dividendes  ;  —  que,  quand  le  tout 
a  été  approuvé  par  l'assemblée  générale,  le  mandant  cou- 
vre le  mandataire  ;  —  qu'on  ne  peut  plus  voir  alors  que 
dans  la  résolution  de  la  société  qui  a  adopté  les  bilans  et 
)rdonné  les  dividendes  la  cause  de  l'illusion  dans  laquelle 
les  acheteurs  d'actions  se  plaindraient  d'avoir  été  entraî- 
nés sur  la  vraie  situation  des  affaires  sociales,  et  que  la 
société  seule  aurait  à  en  répondre;  —  considérant  que  si 
les  administrateurs  sont  astreints  aux  obligations  de  leur 
mandat  envers  la  société  qui  le  leur  a  conféré,  ils  sont  en 
même  temps  soumis  envers  tout  le  monde  aux  devoirs 
généraux  qui  sont  imposés  par  la  conscience  ou  par  la  loi, 
et  dont  l'infraction  constitue,  aux  termes  de  l'article  1382 
du  code  Napoléon,  une  faute  ou  quasi-délit  obligeant  à  la 
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réparation  du  dommage  causé  ;  —  que,  dans  les  sociétés 
établies  par  action  et  appelant,  pour  la  souscription  ou  la 
transmission  des  actions,  le  concours  du  public,  les  rap- 
ports et  les  confections  d'inventaires  ou  bilans  par  les 
administrateurs  ne  sont  pas  des  actes  qui  se  renferment 
dans  l'intérieur  de  la  société  ;  —  que  la  connaissance  doit 
en  être  donnée  au  dehors  ;  —  que  ces  actes  sont  destinés, 
suivant  l'usage,  à  une  grande  publicité;  —  qu'il  en  ré- 
sulte, pour  les  auteurs,  le  devoir  absolu  de  ne  tendre  à 
la  foi  publique  aucun  piège  et  de  ne  pas  altérer  sciemment 
la  vérité  sur  les  faits  qui  peuvent  déterminer  les  tiers  à 
courir  les  chances  d'une  entrée  dans  la  société  ;  —  que 
manquer  à  ce  devoir  de  sincérité  est  une  faute  d'autant 
plus  grave,  et  nécessitant  d'autant  plus  la  protection  de 
la  loi,  que,  dans  des  sociétés  se  livrant  à  de  vastes  opéra- 
tions et  roulant  sur  une  comptabilité  compliquée,  il  de- 
vient plus  facile  aux  administrateurs  de  tromper  à  la  fois 
la  société  et  le  public  ; 

«  Considérant  que,  dans  la  cause,  l'appréciation  à  faire 
des  rapports,  bilans  et  comptes  présentés  par  les  admi- 
nistrateurs dépend  des  dispositions  statutaires  sur  la  dé- 
termination et  le  partage  des  bénéfices;  —  que,  suivant 
l'article  45  des  statuts,  ce  qui  constituait  les  bénéfices, 
c'était  l'excédent  des  produits  annuels  ;  qu'à  chaque  exer- 
cice, après  le  payement  de  toutes  les  charges  sociales,  il 
devait  être  prélevé  sur  l'excédent  des  produits  annuels 
10  p.  c,  pour  former  un  fonds  de  réserve,  et  le  surplus 
était  à  répartir,  à  titre  de  dividende,  entre  les  porteurs 
d'actions  ;  considérant  que  les  règles  ordinaires  ne  répu- 
tent  bénéfices  susceptibles  d'être  mis  en  distribution  que 
ceux  qui  sont  certains,  provenant  d'opérations  accom- 
plies, encaissés  ou  d'un  encaissement  prochain,  et  pou- 
vant être  jugés  équivaloir  à  des  espèces  en  caisse  ;  —  que, 
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d'accord  avec  ces  règles,  les  statuts  précisaient  qu'il  ne 
pouvait  être  pris  chaque  année  ni  formé  de  réserve  que 
sur  les  produits;  —  considérant  que,  selon  ces  prescrip- 
tions formelles  des  statuts,  les  tiers  avaient  manifestement 
à  juger  de  la  prospérité  de  la  société,  parce  qu'ils  pou- 
vaient croire  aflfecté  de  bonne  foi  chaque  année,  en  qualité 
de  produits  ou  bénéfices  réels,  à  la  réserve  et  aux  divi- 
dendes ;  —  qu'il  y  a  lieu  d'examiner  à  ce  point  de  vue  les 
agissements  des  administrateurs  ; 

«  Considérant  que  le  premier  compte  complet  d'exer- 
cice rendu  par  Pereire  et  consorts  a  été  celui  présenté  à 
l'assemblée  générale  du  19  mai  1864  pour  l'exercice  1863; 
que,  conformément  à  leurs  propositions,  il  a  été  attribué 
à  la  réserve 57,875 fr.  82c. ,  il  a  été  distribué  1 ,916,000fr. 
à  titre  de  dividende,  et  il  a  été  reporté  un  solde  de  béné- 
fices de  520,882  fr.  45  c.  sur  l'exercice  suivant;  qu'il  est 
justifié  pourtant  que  l'exercice  1863,  au  lieu  de  donner 
des  bénéfices,  devait  avoir  une  balance  en  pertes;  — 
qu'en  efiet,  dans  le  compte  des  produits  et  pertes,  il  y 
avait  deux  articles  qui  devaient  être  exclus  du  crédit,  à 
savoir  :  V  1,274,832  fr.  85  c,  solde  transporté  d'un 
compte  prévisions;  2**  2,400,000  fr.,  montant  prétendu 
de  bénéfices  dans  l'affaire  du  traité  de  viabilité  avec  la 
ville  de  Marseille...  » 

En  méditant  cet  arrêt,  on  constatera  qu'il  est  dicté  par 
des  faits  de  dol  d'une  nature  exceptionnelle.  Il  est  à  re- 
gretter que  les  recueils  judiciaires  ne  donnent  pas  le  point 
de  fait  dans  tous  ses  détails.  On  les  trouvera,  mais  incom- 
plets encore,  dans  les  journaux  judiciaires  (i). 

606  guinguies.  Nous  résumerons  toute  la  discussion 


(1)  Gazette  des  Tribunaux  du  18  et  du  23  avril,  du  9  juiUet  1869,  du  15 
et  du  16  avril  1870. 


ARTICLES  51-52,  N'»  697.  -413 

en  disant  que  les  tiers  désignés  par  l'article  52  sont  tous 
ceux  dont  l'action  repose  sur  un  lien  de  droit  résultant 
d'un  contrat  ou  d'un  quasi-contrat  (auquel  il  faut  assimi- 
ler le  délit  et  le  quasi-délit). 

Quant  aux  tiers  dont  parle  l'article  1165  du  code  civil, 
ils  sont  et  restent  étrangers,  comme  cet  article  le  dit  du 
reste.  Une  publication  s'adresse  sans  doute  au  public, 
mais  il  ne  se  forme  pas  de  quasi-contrat  entre  l'auteur  et 
le  lecteur  si  celui-ci  n'a  pas  été  en  rapport  direct  et  per- 
sonnel avec  celui-là  (i). 

La  loi  ordonne  la  publication  des  bilans,  néanmoins 
cette  formalité  destinée  à  faire  connaître  la  vérité  au  pu- 
blic ne  donne  pas  pour  cela  à  toute  personne  qui  en  a 
pris  lecture  le  droit  d'en  demander  compte  ;  la  faute  sera 
incontestable,  on  pourra  s'en  prévaloir  quand  on  aura  soit 
l'action  née  d'un  contrat,  soit  l'action  aquilienne. 

Or  l'action  aquilienne  n'appartient  pas  à  toute  personne 
lésée,  nous  l'avons  assez  démontré,  elle  ne  se  compren- 
drait d'ailleurs  que  contre  la  société  elle-même,  auteur 
de  la  publication,  auteur  en  fait  et  en  droit  comme  y  étant 
légalement  obligée  (2)  ;  la  société  est  responsable  de  son 
fait.  Quant  à  l'administrateur,  nul  doute  qu'il  ne  soit  res 
ponsable  envers  la  société  dont  il  est  le  mandataire  s'il  est 
en  faute  du  chef  de  cette  publication . 

691.  Il  est  un  cas  où  l'assentiment  et  l'approbation 
de  l'assemblée  générale  est  "  sou veraine  pour  les  tiers 
comme  pour  les  associés,  c'est  quand  celle-ci  a  agi  dans 


(1)  Contra,  Paris,  12  août  1879  (D.  P.  1880,  2,  41)  ;  mais  voy.  trib.  de  la 
Seine,  21  décembre  1880  (Joum.  S.  C.  C,  p.  89)  et  la  note  qui  accompagne 
ce  jugement. 

(2)  Bruxelles,  7  janvier  1878  (Pasic,  1878,  2,  73;  ^./.,1878,  p.  97); 
suprà,  n»  682;  Cass.  Fr.,  12  avril  1881  {Journ.  S,  C  C,  1881,  p.  619). 
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la  sphère  de  ses  attributions  et  sur  des  pièces  qui  ne  sont 
suspectes  ni  d'erreur  ni  de  dol  (i). 

60Ï  bis.  Les  actionnaires  d'une  société  anonyme  ne 
peuvent  intenter  une  action  en  responsabilité  contre  les 
fondateurs,  en  argumentant  de  ce  que  les  formalités 
requises  par  la  loi  pour  la  constitution  de  la  société  n'ont 
pas  été  remplies,  si  aucune  décision  de  la  justice  ne  l'a 
déclarée  nulle  et  si  la  société  n'est  pas  en  cause  (2). 

698.  Les  questions  de  compétence  étant  souvent  fort 
délicates  en  matière  de  société,  il  n'est  pas  sans  intérêt 
de  constater  qu'une  demande  en  dommages-intérêts  con- 
tre plusieurs  personnes  à  raison  de  manœuvres  fraudu- 
leuses consistant  à  attribuer  faussement  à  quelques-unes 
d'entre  elles  la  qualité  d'actionnaires,  afin  de  les  faire 
concourir  aux  votes  de  l'assemblée  générale  d'une  société 
et  d'entraîner  des  mesures  dommageables  aux  deman- 
deurs constitue,  non  une  contestation  sociale,  mais  une 
action  purement  personnelle  qui  doit  être  portée  devant 
le  juge  du  domicile  du  défendeur  (code  civ.,  1134, 1382, 
1832;  code  de  proc.  civ.,  59); 

Pour  être  de  la  compétence  du  tribunal  du  siège  social, 
il  faudrait  que  la  demande,  par  sa  cause  ou  par  son 
objet,  touchât  soit  à  l'existence  de  la  société,  soit  à  ses 
opérations,  soit  à  l'ensemble  de  ses  rapports  avec  les  ac- 
tionnaires ; 

Et  ces  règles  sont  applicables  môme  à  une  société  étran- 
gère (3). 

698  bis.  Les  tribunaux  de  commerce  sont  compétents 
pour  connaître  des  contestations  entre  administrateurs 

(1)  Supra,  n»  695  ;  i}{frà,  n"»  776  et  suiv. 

(2)  Bruxelles,  12  août  1880  [Pasic,  1880,  2,  406). 

(3)  Cass.  Fr.,  26  mars  1873  (D.  P  ,  1875,  1,  29),  aflf.  Schaken  ;  /rfm,  4  dé- 
cembre 1871  (D.  P.,  1872, 1,  Vil). 
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et  associés  pour  raison  d*uiie  société  de  commerce  (i). 

Il  en  est  autrement  de  l'action  aquilienne  intentée  par 
des  tiers  contre  des  administrateurs  ou  contre  des  com- 
missaires pour  dommage  causé  dans  l'administration 
dune  société  commerciale  (2). 

699.  Mais  quelle  est  l'étendue  de  la  responsabilité  (3)? 

Les  articles  1149,  1150  et  1151  du  code  civil  limitent 
les  dommages-intérêts  résultant  de  l'inexécution  de  l'obli- 
gation à  ce  qui  a  pu  être  prévu  lors  du  contrat,  et  au 
dommage  qui  résulte  directement  et  immédiatement  de 
l'inexécution;  mais,  dans  ces  limites,  la  réparation  doit 
comprendre  la  perte  éprouvée  et  le  gain  dont  on  a  été 
privé. 

Lorsqu'il  y  a  dol,  la  réparation  s'étendra  quelquefois 
au  delà  de  ce  qui  a  pu  être  prévu  lors  du  contrat  (code 
civil,  article  1150). 

Dans  le  cas  où  la  responsabilité  provient  de  l'arti- 
cle 1382,  le  code  ne  trace  pas  les  mêmes  règles,  on  ne 
peut  donc  les  étendre  par  analogie.  Nous  avons  vu  la 
maxime  romaine  :  In  lege  Aquiliâ  et  levissima  culpa 
venit, 

900.  Voici  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  a  ca- 
ractérisé l'action  aquilienne  dans  une  espèce  où  l'auteur 
du  quasi-délit  se  plaignait  de  ce  qu'on  eût  mis  à  sa  charge 
un  dommage  suite  indirecte  du  quasi-délit  (4)  : 

«  Attendu  que  les  articles  1370  et  1382  du  code  civil, 
en  obligeant  celui  qui  par  son  fait  cause  un  dommage  à 


(1)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  1"  mai  1876  (Pasic.y  1876,  3, 
333);  Cass.  Fr.,  11  novembre  1873  (D.  P.,  1876, 1,  425). 

(2)  Bruxelles,  12  août  1880  (Basic.,  1880,  2,  406,  et  aussi  p.  397);  Tribu- 
nal de  commerce  de  Bruxelles,  22  avril  1878  (B,  /.,  1878,  p.  617). 

( ^)  Supra,  n"  669  et  679  ;  Cass.  Fr.,  17  mai  1876  (D.  P.,  1876, 1,  471). 
(4)  Cass  ,  3  mai  1861  (Pasic.,  1861, 1, 397). 
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autrui  à  le  réparer,  ne  distinguent  point  entre  le  cas  où 
le  dommage  est  la  suite  immédiate  et  celui  où  il  n'est  que 
la  conséquence  médiate  de  la  faute  ;  que  les  articles  1384, 
1385  et  1386  consacrent  même  des  exemples  de  respon- 
sabilité encourue  par  des  circonstances  plus  ou  moins 
éloignées  de  fautes  ou  de  négligences  ; 

«  Attendu  que  la  formule  générale  des  articles  1382  et 
1383,  embrassant  à  la  fois  le  dommage  direct  et  le  dom- 
mage indirect  des  fautes  ou  négligences,  comprend  en 
môme  temps  l'action  aquilia  et  celle  in  factum  du  droit 
romain  (loi  7,  §  6,  et  loi  9  princ.  Dig..Ad  leg.  AquiL^ 
lit.  9,  tit.  2),  prenant  l'une  et  l'autre  leur  source  dans  les 
hautes  considérations  d'équité  qui  ont  aussi  inspiré  les 
dispositions  du  code  en  matière  de  quasi-délit; 

«  Attendu  d'ailleurs  que  le  code  civil  n'ayant  ni  défini, 
ni  limité  ce  qu'il  faut  entendre  par  faute,  négligence  et 
imprudence  en  matière  de  quasi-délit,  s'en  est  référé  à  cet 
égard  à  V appréciation  des  magistrats; 

«  Attendu  que  les  articles  1149,  1150  et  1151  qui, 
entre  autres,  établissent  la  distinction  entre  les  dommages 
prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir,  et  ceux  qui  ne  sont  point  de 
cette  catégorie,  sont  relatifs  aux  dommages-intérêts  ré- 
sultant de  l'inexécution  des  obligations  et  sont  ainsi  étran- 
gers à  l'espèce  actuelle.  » 

yoi.  La  cour  de  Douai  n'a  pas  été  moins  sévère  en 
argumentant  de  l'article  1997  du  code  civil. 

Elle  a  jugé  que  l'emprunt  contracté  sans  autorisation 
par  les  administrateurs  d'une  société,  nul  à  l'égard  de  la 
société,  peut  être  déclaré  obligatoire  envers  les  adminis- 
trateurs, si  les  prêteurs  ont  traité  avec  eux  dans  la 
croyance  qu'ils  n'outre-passaient  pas  leur  mandat  (i)  : 

(1)  Douai,  13  mai  1844  (D.  P.,  1844,  2, 10). 
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«  En  ce  qui  touche  le  recours  de  Godard  contre  les 
administrateurs, 

<<  Attendu  que  le  mandataire  qui  excède  les  bornes  de 
son  mandat  est  garant  envers  le  tiers  avec  lequel  il  con- 
tracte; —  que  sa  garantie  ne  cesse  qu'autant  qu'il  justifie 
avoir  donné  à  ce  dernier  une  suffisante  connaissance  de 
ses  pouvoirs  (code  civil.,  art.  1997);  —  attendu  que  rien 
n  établit  dans  la  cause  que  les  administrateurs  de  la  so- 
ciété aient  donné  au  prêteur  connaissance  de  l'acte  social, 
et  spécialement  de  la  restriction  portée  en  l'article  19; — 
que  leur  obligation,  à  cet  égard,  était  cependant  d'autant 
plus  étroite,  que  cet  acte  était  leur  ouvrage  et  que  le  pré- 
teur y  était  étranger  ;  —  que  la  connaissance  que  peut 
avoir  eue  ce  dernier  de  la  délibération  du  2  mai  était  d'au- 
tant plus  insuffisante  qu'elle  était  de  nature  à  faire  naître 
plutôt  qu'à  exclure  l'opinion  d'un  pouvoir  suffisant  exis- 
tant dans  l'acte  de  société  ;  —  qu'il  s'ensuit  que  c'est  avec 
raison  que  les  premiers  juges  ont  admis  le  recours  en  ga- 
rantie... y» 

902.  On  voit  jusqu'où  peut  aller  la  responsabilité  de 
l'administrateur.  L'article  67  donne  deux  applications  du 
même  principe.  Nous  retombons  dans  une  sorte  de  com- 
mandite, limitée  aux  conséquences  de  l'acte,  pour  le  cas 
où  il  y  a  faute  ou  bien  violation  des  statuts.  Comprise 
ainsi,  la  responsabilité  est  terrible,  l'administration  des 
grandes  compagnies  peut  mettre  les  gérants  aux  prises 
avec  des  créanciers  et  avec  la  société  elle-même  dans  des 
conditions  telles  que  toute  leur  fortune  ne  puisse  y  suffire; 
responsabilité  souvent  illusoire  pour  les  intéressés  et  rui- 
neuse pour  les  familles  de  ceux  qui  en  portent  le  poids. 

Sauf  les  cas  prévus  par  la  loi,  comme  à  l'article  67, 
par  exemple,  on  ne  trouvera  pas  de  règles  absolues  en 
pareille  matière  et  surtout  pas  de  règles  abstraites.  Après 
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avoir  essayé  de  résumer  la  doctrine  et  la  jarisprudence, 
nous  dirons  pour  conclure  que  les  tribunaux  ont,  d'après 
l'esprit  de  nos  lois,  un  grand  pouvoir  d'appréciation  et 
que  l'étendue  de  la  responsabilité  dépend  de  la  gravité  de 
la  faute  et  de  l'influence  qu'elle  a  exercée  sur  le  dommage 
causé.  Ne  perdons  jamais  de  vue  les  mots  que  j'ai  souli- 
gnés dans  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  :  «  Le  code  civil 
s'en  est  référé,  à  cet  égard,  à  l'appréciation  des  magis- 
trats. r> 

C'est,  à  vrai  dire,  l'application  de  la  théorie  de  la  faute 
sous  le  code  civil,  et  la  jurisprudence  l'a  comprise  ainsi, 
malgré  les  assauts  réitérés  que  la  doctrine  lui  a  livrés  (i). 

lO*  bis.  Le  droit  à  dommages-intérêts,  appartenant  à 
des  souscripteurs  d'actions  contre  des  administrateurs 
dont  les  manœuvres  les  ont  déterminés  à  souscrire  lesdites 
actions,  constitue  au  profit  des' souscripteurs  un  droit  per- 
sonnel, distinct  des  actions  souscrites,  et  non  transmissi- 
ble  de  plein  droit  avec  ces  actions  (2). 

Art.  53. 

La  gesiion  journalière  des  afiFaires  de  la  société, 
ainsi  que  la  représentation  de  la  société,  en  ce  qui 
concerne  celte  gestion,  peuvent  être  déléguées  à 
des  directeurs,  gérants  et  autres  agents,  associés 
ou  non  associés,  dont  la  nomination,  la  révocation 
et  les  attributions  sont  réglées  par  les  statuts. 


(1)  Nîmes.  17  décembre  1849  (D.  P.,  1852, 2, 69);  Bruxelles,  8  mars  1876 
D.  Hép.,  1857,  2, 172);  Paris,  l^août  1868  (D.  P.,  69, 2,  Ù6);idem,  16  avril 
1S70  (im,,  1870,  2, 121);  Cass.  Fr.,  11  novembre  1873  (ibid.,  1876,  1,  425); 
Paris,  24  janvier  1874  {ibid.,  1876,  2,  216);  Cass.  Fr.,  13  novembre  1876 
(D.  P.,  1878, 1,  6)  ;  Bruxelles,  12  août  1880  {Pasic,,  1880,  2,  397). 

(2)  Cass.  Fr.,  13  novembre  1878  (D.  P.,  1876, 1, 425). 
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La  responsabilité  de  ces  agents,  à  raison  de  leur 
gestion,  se  détermine  conformément  aux  règles 
générales  du  mandat  (I). 

Projet  du  goutememmt. 
•  Art.  35.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)> 

Sommaire. 

703.  L'article  58  n'est  pas  nouveau  en  réalité. 

704.  Nécessité  pour  les  administrateurs  de  juger  par  eux-mêmes. 
705   Besponsabilité  résultant  d'un  mauvais  choix. 

706.  L'opposition  du  conseil  sauve-t-elle  sa  responsabilité  ?  Arrêt  sur  cette 

question. 

707.  Le  directeur  nommé  par  le  conseil  ne  fournit  pas  de  garantie  en 

actions. 
707  Ins.  Cas  dans  lesquels  le  directeur  est  essentiellement  révocable. 
707  ter.  Étendue  de  ses  pouvoirs. 
707  quater.  Nomination  et  révocation. 
707  quinquies.  Responsabilité  pénale. 

GOMMBNTAIRB. 

103.  L'article  53  est  d'origine  française  (2).  Bien  qu'il 
soit  nouveau,  il  ne  fait  que  reconnaître  un  état  de  choses 
antérieur  admis  sous  l'empire  du  code  de  commerce  ;  il  est 
impossible  en  effet  qu'un  conseil  d'administration,  même 
en  se  réunissant  tous  les  jours,  soit  toujours  présent  et 
fasse  par  lui-môme  les  achats,  les  ventes  de  peu  d'impor- 
tance, d'après  des  prix  arrêtés  d'avance,  enfin  les  opéra- 
tions qui  ne  donnent  lieu  à  aucune  difficulté  ou  n'admet- 
tent aucun  retard. 


(1)  C.  t.,  I,  n»  4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  35  ;  n»  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  47  ;  n»  16,  art.  195  ;  n»  18,  art.  52  ;  n«  20, 
art.  52;  no21,  art.  53. 

II,  no  56. 

Iîl,n<»»316,art.  47,  542. 
V,  n«  22,  art.  52. 

(2)  Loi  du  29  juillet  1867,  art.  22  (D.  P.,  1867,  4, 110). 
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904.  Ce  serait  cependant  abuser  du  texte  de  la  loi  et 
en  fausser  Tesprit  que  d'attribuer  trop  d'importance  aux 
fonctions  de  gérant  (i);  il  y  a  une  tendance  assez  géné- 
rale,  dans  tous  les  corps  délibérants,  à  laisser  le  fardeau 
des  affaires  à  celui  qui  veut  bien  s'en  charger.  La  consé- 
quence nécessaire  de  cet  abandon  est  que  tout  se  fait  par 
un  seul,  suivant  ses  inspirations,  suivant  sa  volonté  et 
quelquefois  suivant  ses  caprices  et  ses  intérêts  ;  l'histoire 
des  maires  du  palais  se  reproduit  dans  les  administra- 
tions les  plus  modestes,  dans  les  plus  petites  communes, 
dans  les  sociétés  commerciales,  grandes  et  petites.  Est-il 
nécessaire  de  faire  remarquer  que  les  administrateurs  qui 
agissent  de  la  sorte  manquent  à  leur  premier  devoir?  Ils 
assistent  régulièrement  à  des  séances  où  le  directeur  fait 
son  rapport,  toujours  approuvé  après  une  courte  discus- 
sion, ils  acceptent  comme  vraies  toutes  les  assertions 
dont  la  vérification  coûterait  quelquefois  plusieurs  jour- 
nées de  travail;  ils  sont  trop  hommes  du  monde  pour 
rien  contester,  ils  sont  souvent  dépourvus^es  connais- 
sances nécessaires  pour  exercer  non  seulement  une  gé- 
rance, mais  un  contrôle  sérieux;  enfin  ils  touchent  régu- 
lièrement leur  part  dans  les  dividendes  et  comme  ils  ne 
font  rien, ils  peuvent,  sans  nuire  à  leur  santé,  administrer 
un  nombre  incommensurable  de  sociétés;  puis,  quand 
viennent  de  mauvais  jours,  on  déclare  qu'on  a  été  trompé 
par  un  directeur,  par  un  caissier.  Les  administrateurs 
sont  irréprochables  ou  plutôt  croient  l'être  mais  les  action- 
naires et  les  créanciers  sont  ruinés,  le  conseil  d'adminis- 


(1)  Bruxelles,  13  janvier  1854  (PasiCy  1862,  2,  270;  B,  /.,  1864,  p.  869); 
Bruxelles,  13  janvier  1854  (Pasic,  1862,  2,  375;  B.  /.,  1855,  p.  876); 
Bruxelles,  19  juillet  1854;  (Pasic.,  1855.  2,  258;  ^./.,1855,  p.  1141);  Gand, 
13  août  1857  (Poste,  1862,  2,  389). 
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tration  aura  bientôt  démontré  qu'il  ne  pouvait  ni  prévoir 
ni  empocher... 

Je  répondrai  que,  quand  tout  prospère,  tout  est  bien, 
qu'on  peut  s'en  rapporter  à  un  commis  quand  celui-ci  ne 
peut  faillir,  mais  que  la  confiance  aveugle  est  une  faute  (i) 
et  qu'un  général  en  chef,  après  une  défaite,  a  mauvaise 
grâce  de  se  plaindre  de  son  chef  d'état-major.' 

Je  ne  crains  pas  d'afiBrmer  qu'un  contrôle  vigilant,  en 
rapport  avec  l'importance  des  fonctions  de  l'administra- 
teur et  des  avantages  qu'elles  procurent,  fera  presque  tou- 
jours découvrir  la  fraude  en  temps  opportun.  Un  direc- 
teur, un  caissier  suspect  se  trahiront  presque  toujours  par 
quelque  signe  extérieur  :  une  certaine  hésitation ,  des  con- 
tradictions, de  petites  irrégularités  tout  au  moins.  Celui 
qui  étudie  bien  le  mécanisme  d'une  grande  administration 
voit,  du  premier  coup  d'œil,  si  le  moindre  rouage  ne  fonc- 
tionne pas  régulièrement.  On  ne  trompe  guère  les  com- 
merçants et  les  inc^striels  qui  ont  fait  leur  fortune  par 
leur  travail  et  par  leur  persévérance.  Ceci  était  écrit 
quand  les  journaux  ont  annoncé  que  l'un  des  premiers 
banquiers  de  Vienne,  qui  était  trompé  depuis  longtemps 
par  son  caissier,  venait  de  constater  un  déficit  considéra- 
ble. Il  y  a  donc,  dans  la  pratique,  des  exceptions  inat- 
tendues. 

V05.  Il  y  a  ensuite  une  responsabilité  qui  résulte  d'un 
mauvais  choix,  lorsque  le  conseil  ne  s'est  pas  entouré 
de  tous  les  renseignements  nécessaires  ou  lorsqu'il  a 
fermé  l'oreille  à  des  avertissements  d'une  autorité  incon- 
testable. 

Sans  doute  il  ne  faut  rien  exagérer,  on  ne  peut  exiger 
d'un  homme  plus  que  ce  que  la  prudence  ordinaire  con- 

(1)  Suprà,  n»  679. 

n.  87 
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Veille,  ce  que  la  diligence  ordinaire  exécute,  mais  on  ne 
saurait  trop  prémunir  les  intéressés  contre  les  dangers 
produisant  la  ruine  de  familles  entières.  Accepter  un 
mandat  d'administrateur,  c'est  promettre  d'en  remplir  les 
devoirs,  c'est  attester  qu'on  possède  les  aptitudes  et  les 
connaissances  nécessaires  pour  cela  ;  tout  homme  digne 
de  ce  nom  doit,  la  main  sur  la  conscience,  se  demander 
s'il  peut  prendre  un  semblable  engagement.  Les  sièges  au 
conseil  d'administration  <<  ne  sont  pas  des  bancs  dressés 
pour  la  mollesse  (i).  » 

VOO.  Je  ne  puis  donc  admettre  qu'avec  une  extrême 
réserve  la  décision  par  laquelle  la  cour  de  Paris  trouve 
une  excuse  dans  la  circonstance  que  le  directeur  a  agi 
contrairement  aux  instructions  expresses  du  conseil  d'ad- 
ministration ;  la  loi  oblige  celui-ci  non  seulement  à  pren- 
dre des  décisions,  mais  à  en  assurer  l'exécution.  Que 
dirait-on  d'un  ministre  déclarant  qu'il  porte  des  arrêtés 
irréprochables,  mais  que  les  fonctionnaires  de  son  admi- 
nistration ne  les  exécutent  pas? 

Voici  le  résumé  que  donne  Dalloz  de  l'arrêt  de  la  cour 
de  Paris  intéressant  à  plus  d'un  titre.  Bien  qu'il  soit  rendu 
sous  l'empire  de  la  loi  française  de  1863,  les  faits  sur 
lesquels  il  a  statué  sont  des  plus  curieux.  On  y  voit 
surtout  deux  causes  d'excuse  toutes-puissantes  suivant 
l'arrêt  :  l'urgence  et  la  ratification  de  l'assemblée  géné- 
rale. 

Il  est  incontestable  que  toute  violation  des  statuts  ne 
constitue  pas  une  faute.  Celui  qui  aura  sauvé  une  société 
par  une  mesure  prompte  et  énergique  sera  difficilement 
attaqué  (2). 


(1)  Expression  de  Royer-CoUard,  parlant  des  ministres. 

(2)  Supi%  1. 1",  n<«  874  et  376;  t.  II,  n»  684. 
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Mais  revenons  au  résumé  de  Dalloz  : 

tf  Les  administrateurs  d'une  société  anonyme  ne  con- 
tractent, il  est  vrai,  à  raison  de  leur  gestion,  aucune 
obligation  personnelle  ni  solidaire  relativement  aux  enga- 
gements de  la  société  ;  mais  ils  sont  responsables  solidai- 
rement, tant  à  regard  des  actionnaires  qu  à  Tégard  des 
tiers,  de  Texécution  du  mandat  qu'ils  ont  reçu  et  des 
fautes  graves  qu'ils  ont  pu  commettre  pendant  leur  admi- 
nistration ; 

«  On  ne  saurait  voir  une  faute  grave  dans  ce  fait  que, 
avant  d'être  autorisé  par  l'assemblée  générale,  le  conseil 
d'administration  a  réalisé  un  emprunt  qui,  aux  termes  des 
statuts,  n'aurait  dû  être  contracté  qu'après  autorisation 
préalable  de  l'assemblée,  si  cet  emprunt  a  été  ratifié  pos- 
térieurement par  les  actionnaires,  et  si  le  défaut  d'auto- 
risation préalable  s'explique  par  la  difficulté  des  négocia- 
tions, l'urgence  des  besoins,  etc.  (i)  ; 

«c  ...  Ni  dans  cet  autre  fait  que  les  opérations  finan- 
cières n'ont  point  toujours  été  absolument  conformes  aux 
prescriptions  des  statuts,  si  elles  ont  été  approuvées  par 
le  vote  des  actionnaires  ;  ces  votes  renfermant  ratification 
pour  le  passé  et  autorisation  pour  l'avenir  ; 

^  Mais  il  y  aurait  faute  grave,  de  nature  à  engager  la 
responsabilité  des  administrateurs,  dans  ce  fait  que  le 
conseil  d'administration  aurait  toléré  l'émission  de  traites 
hors  de  proportion  avec  l'état  financier  de  la  société  et 
organisé  ainsi  un  système  de  circulation  factice  consti- 
tuant un  emprunt  déguisé  ; 

^  Les  administrateurs  d'une  société  anonyme  ne  sont 
point  responsables  des  fautes  commises  par  le  directeur 


(1)  Sar  ce  point  et  dans  le  même  sens  :  Liège,  15  mars  1877  (Pasic, 
1878,  2,  64 ;B,J.,  1877,  p.  809). 
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qu'ils  ont  nommé,  dans  le  cas  où  il  est  justifié  que  le  direc- 
teur a  agi  contrairement  aux  instructions  expresses  du 
conseil  d'administration  ; 

^  Les  censeurs  des  sociétés  anonymes  ne  sont  pas  res- 
ponsables des  actes  du  comité  d'administration  (i).  n 

907.  Ce  sera  toujours,  comme  je  le  disais  sous  l'arti- 
cle 17,  une  question  de  bonne  foi  que  les  tribunaux  appré- 
cieront d'après  les  faits,  mais  j'ai  voulu  mettre  les  admi- 
nistrateurs trop  confiants  en  garde  contre  l'idée  qu'en 
nommant  un  gérant,  ils  se  dégagent  de  la  responsabilité  ; 
en  prenant  un  cocher,  on  n'échappe  pas  à  l'action  en  dom- 
mages-intérêts des  personnes  blessées  par  la  course  des 
chevaux  ou  par  les  roues  de  la  voiture. 

Cette  vérité  est  bien  plus  saisissante  encore  sous  l'em- 
pire de  la  nouvelle  loi ,  le  gérant  délégué  ne  déposant  pas 
d'actions  en  garantie  de  son  administration  (art.  47,  48, 
49)  ;  on  n'exige  pas  de  lui  qu'il  ne  s'occupe  pas  des  affaires 
dans  lesquelles  il  aura  un  intérêt  opposé  à  celui  de  la 
société  ;  enfin  l'assemblée  générale  ne  l'a  pas  nommé,  le 
conseil  supporte  donc  toute  la  responsabilité  de  son  choix. 

VOV  bis.  Quant  à  la  situation  du  directeur,  elle  dépen- 
dra des  statuts  et  des  termes  de  la  nomination. 

Ainsi  on  admettra  en  thèse  générale  que  les  fonctions 
conférées  par  le  conseil  en  vertu  d'un  contrat  donne  ou- 
verture à  l'action  en  dommages-intérêts  accordée  par  le 
code  civil,  en  matière  de  louage  de  services  ou  de  mandat 
salarié  (2).  On  n'a  ici  à  tenir  compte  que  des  termes  du 
contrat. 

Il  est  sensible  que  si^  au  lieu  d'être  un  simple  employé 


(1)  Paris,  30  juillet  1867  (D.  P.,  1867,2,  238). 

(2)  Rouen,  17  mai  1871  (D.  P.,  1878,  2,  176);  Vavasseub,  t.  Il,  n»  796; 
Namub,  t.  II,  no  1078. 
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contractant  avec  le  conseil  d'administration  comme  un 
commis  avec  le  négociant  dont  il  dirige  les  affaires,  notre 
directeur  se  trouve  être  le  mandataire  direct  de  la  société, 
véritable  administrateur  responsable  et  tout-puissant,  il 
sera  nécessairement  révocable.  Décider  le  contraire  serait 
permettre  qu'on  éludât  le  principe  de  la  révocabilité  des 
administrateurs  en  les  cachant  sous  Tenveloppe  d'un  sim- 
ple directeur  (i). 

MW  ter.  D'un  autre  côté,  le  pouvoir  de  représenter  la 
société  anonyme  dans  les  actes  et  conventions,  attribué 
par  les  statuts  à  un  directeur-gérant  nommé  par  le  con- 
seil d'administration,  n'empêche  pas  ce  conseil  d'agir  et 
de  signer  lui-même  pour  cette  société  (2). 

Quant  à  l'étendue  des  pouvoirs  du  directeur,  elle  dé- 
pend uniquement  des  termes  de  la  nomination  par  le  con- 
seil ou  des  statuts.  Lorsque  l'acte  constitutif  lui  donne  la 
partie  financière  des  opérations  sociales,  on  n'en  peut 
déduire  le  pouvoir  de  créer  des  traites  pour  compte  de  la 
société.  Le  fait  même  qu'il  aurait  exercé  cette  attribution 
avec  l'approbation  du  gérant  ne  modifierait  en  rien  sa 
situation  (3). 

La  nécessité  d'interpréter  soit  une  convention,  soit  les 
statuts  qui  en  tiennent  lieu  s  oppose  à  ce  que  l'expulsion 
d'un  directeur  soit  ordonnée  en  référé  sur  la  demande  de 
la  société  (4).  Il  arrivera  cependant  que  l'usurpation  sera 
assez  flagrante  et  que  les  circonstances  seront  assez  cri- 
tiques pour  offrir  le  caractère  d'urgence  dont  s'autorise  le 
référé. 

(1)  CasB.  Fr.,  30  avril  1878  (D.P.,  1878, 1,  314);  Idem,25  mai  1868  (/ôirf., 
1868,  1,  441) ;  Agen,  7  janvier  1879  (D.  P.,  1879,  2,  247)  ;  CasB.  Fr.,  10 jan- 
vier 1881  (Journ.  S.  C.  C,  1881,  p.  485). 

(2)  Liège,  15  mars  1877  (B,  /.,  1877,  p.  809). 

(3)  Bruxelles,  10  décembre  1879  {B,  /.,  1880,  p.  60). 

(4)  Prés,  du  trib.  de  Namur,  21  juin  1876  (Cl.  et  B.,  1876-1877,  p.  462). 
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IW  quater.  Pour  ce  qui  concerne  la  nomination  elle- 
même,  il  a  été  jugé  que,  quand  les  statuts  d'une  société 
portent  que  le  directeur-gérant  est  nommé  par  le  conseil 
d'administration,  on  doit  considérer  comme  investi  vala- 
blement de  cette  qualité  celui  qui  a  rempli  les  fonctions  de 
directeur-gérant  immédiatement  après  la  constitution  de 
la  société,  avec  l'assentiment  des  administrateurs;  alors 
surtout  qu'ils  ont  correspondu  avec  lui  en  cette  qualité. 
On  ne  serait  pas  admis  à  opposer  à  ces  faits  le  défaut  de 
mention,  dans  un  procès-verbal,  de  sa  nomination  par  les 
administrateurs  réunis  et  délibérant  en  collège  (i). 

Jugé  également  que  le  directeur  d'une  société  anonyme 
qui  est  nommé  à  ces  fonctions  par  les  administrateurs  est 
un  tiers  dans  le  sens  de  l'article  52  de  la  loi  du  18  mai 
1873. 

Il  n'est  pas  recevable  à  actionner  les  administrateurs  en 
justice  à  raison  de  la  suspension  de  ses  fonctions  dont  il  a 
été  l'objet  de  leur  part, si  cette  mesure  ne  constitue  pas  une 
violation  des  statuts  et  de  la  loi  sur  les  sociétés.  Le  direc- 
teur d'une  société  anonyme  est  un  employé  salarié  :  dès 
qu'il  est  maintenu  au  service  de  la  société  et  qu'il  perçoit 
son  salaire,  il  ne  peut  se  plaindre  de  ce  que  la  société  lui 
impose  une  suspension  temporaire  de  ses  fonctions  ;  sur- 
tout lorsque  la  société  reconnaît  que  cette  mesure  n'a 
aucune  cause  de  nature  à  faire  suspecter  l'honorabilité, 
la  probité  et  la  capacité  de  son  employé.  Les  administra- 
teurs n'ayant  commis,  par  la  suspension  du  directeur,  au- 
cune violation  soit  de  la  loi  soit  des  statuts  sociaux  ne 
peuvent  être  recherchés  par  la  société  (2). 


(1)  Bruxelles,  9  août  1876  (Pasic,,  1878,  2, 43  ;  ^.  /.,  2,  43). 

(2)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  24  décembre  1874  (Pasic,  1875, 
3,  209)  ;  BiOT,  Traité  de  droit  commercial,  t.  l*',  sur  l'article  52  de  la  loi  des 
Bociétés. 


ARTICLE  54,  N«  707  qumquies.  427 

^indemnité  résultant  de  la  révocation  dépendra  des 
statuts,  du  contrat  et  des  circonstances ,  mais  on  ne  peut 
refuser  un  certain  délai  (i). 

7fl9  quinquies.  La  responsabilité  pénale  étant  indivi- 
duelle, le  directeur-gérant  d  une  poudrerie  exploitée  pour 
compte  dune  société  commerciale  est  seul  responsable, 
criminellement,  des  infractions  à  la  loi  sur  le  transport 
des  poudres  expédiées  à  la  clientèle  (2). 

Art.  54. 

La  surveillance  de  la  société  doit  être  confiée  à 
un  ou  plusieurs  commissaires,  associés  ou  non. 

La  nomination  est  faite,  pour  la  première  fois, 
par  l'acte  qui  constitue  définitivement  la  société,  et 
ensuite,  par  l'assemblée  générale  des  actionnaires. 

La  durée  de  leur  mandat  ne  peut  excéder  six 
ans  ;  ils  sont  toujours  révocables  par  l'assemblée 
générale. 

Le  nombre  des  commissaires  est  fixé  par  les  sta- 
tuts, mais  il  peut  être  modifié  par  l'assemblée 
générale. 

L'assemblée  générale  fixe  les  émoluments  des 
commissaires,  lesquels  ne  peuvent  être  supérieurs 
au  tiers  de  ceux  d'un  administrateur. 

Si  le  nombre  des  commissaires  est  réduit,  par 
suite  de  décès  ou  autrement,  de  plus  de  moitié,  le 
conseil  d'administration  doit  convoquer  immédiate* 

(1)  BruxeUes,  10aoûtl875(P«*ic.,  1876,2, 220 ;J?.J.,  t.  XXXIir,p.l261). 

(2)  Cass.,  4  mai  1880  (B.  /.,  1880,  p.  697). 
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ment  rassemblée  générale  pour  pourvoir  au  rem- 
placement des  commissaires  manquants  (i). 

Projet  du  gowvememerU, 

«  Art.  36.  La  sarreillance  de  la  société  est  confiée  à  des  mandataires  qualifiés  par  la 
dénomination  de  commissaires  ou  par  toute  autre  dénomination  équiTalente. 

«  Leur  nombre  ne  peut  être  inférieur  à  trois. 

«  Ces  mandataires  sont  nommés  et  révoqués  conformément  aux  règles  établies  par  Tar  - 
ticle  30  pour  la  nomination  et  la  révocation  des  administrateurs. 

o  L'étendue  et  les  effets  de  leur  responsabilité  envers  la  société  sont  également  déter- 
minés par  les  règles  générales  du  mandat.  » 

Projet  de  la  commiiiion. 

m  Art.  48.  La  surveillance  delà  société  est  confiée  à  un  ou  plusieurs  commissaires  pris 
parmi  les  actionnaires. 

c  Les  commissaires  sont  nommés,  pour  la  première  fois,  par  l'acte  qui  constitue  défi- 
nitivement la  société. 

<  Chaque  année,  l'assemblée  générale  ordinaire,  après  l'approbation  du  bilan  et  la 
nomination  des  administrateurs,  fixe  le  nombre  îles  commissaires,  détermine  leurs  émo- 
luments, qui  ne  peuvent  excéder  le  tiers  de  ceux  du  conseil  d'administration,  et  procède 
k  leur  nomination. 

«  Les  administrateurs  ne  peuvent  prendre  part  au  vote  dans  cette  délibération. 

c  Les  commissaires  sont  toujours  révocables. 

a  Si  le  nombre  des  commissaires  est  réduit,  par  suite  de  décès  ou  autrement,  de 
plus  de  moitié,  le  conseil  d'administration  doit  convoquer  immédiatement  l'assemblée 
générale.  » 

Amendement  de  la  committion  en  1872,  rédigé  de  commun  accord  avec  M,  îê  minittre  de 

la  justice, 

«  Art.  196.  La  surveillance  de  la  société  est  confiée...  >  (Le  reste  comme  le  texte  de  la 
loi.) 

Sommaire. 

708.  Difficultés  da  sujet. 

709.  Débats  parlementaires.  Analyse. 

710.  Importance  des  fonctions  du  conseil  de  surveillance  et  des  assem- 

blées générales. 

GOMMENTAIRB. 

908.  Jamais  question  n'a  été  plus  discutée  que  ceUe 

(1)  c.  L.,  I,  n«  4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  86;  n^  18,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  48;  n*  16,  art.  196;  n*  17,  art.  196;  n»  18, 
art.  53;  n»  19,  art.  53;  n»  20,  art.  63  ;  n«  21,  art.  54. 

II,n"57,  58,  59,  161. 

III,  n"  224,  227, 317  à  820,  459,  542,  art.  196,  620,  art.  53. 

V,  nw  3, 22,  art.  53. 
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du  conseil  de  surveillance  Jamais  les  difficultés  à  résoudre 
n'ont  été  plus  nettement  signalées,  mais  jamais  aussi  on 
ne  les  a  plus  complètement  laissées  sans  solution.  Le  rap- 
port de  la  commission  a  montré  la  direction  des  sociétés 
anonymes  livrée  à  des  administrateurs  assez  puissants 
pour  faire  nommer  leurs  amis  par  une  assemblée  générale 
dans  laquelle  ils  dominent.  Hélas  !  les  assemblées  géné- 
rales ne  serviront  souvent  qu'à  couvrir  la  responsabilité 
des  deux  conseils,  elles  rempliront  l'office  du  pavillon  qui 
couvre  la  marchandise,  mais  que  faire?  Jura  vigilantibus! 
Les  assemblées  essayeront-elles  de  lutter  contre  ce  fait 
que,  dans  les  sociétés  qui  prospèrent  ou  semblent  prospé- 
rer, l'autorité  réside  dans  l'administration  ayant  pour  elle 
l'unité  d'action,  tandis  que  l'assemblée  se  compose  d'élé- 
ments hétérogènes?  Dans  certaines  sociétés,  il  y  a  un 
avancement  régulier  :  on  devient  d'actionnaire  membre 
du  conseil  de  surveillance,  puis  administrateur,  quand  on 
fait  preuve  d'un  esprit  conciliant. 

909.  On  trouvera  dans  le  Commentaire  législatif  les 
débats.  Ils  donneront,  mieux  qu'une  analyse  ne  pourrait 
le  faire,  une  idée  des  divers  systèmes  en  présence  et  aussi 
du  travail  de  Bénédictin  qu'exige  l'étude  des  éléments  de 
la  loi. 

910.  L'article  54  n'est  pas  mauvais,  c'est  à  la  juris- 
prudence à  en  faire  une  vérité  ;  c'est  aussi  aux  assemblées 
générales  à  faire  des  choix  indépendants  et  à  ne  pas  con- 
fier des  fonctions  de  contrôleur,  de  vérificateur,  à  des 
hommes  tout  à  fait  incapables  de  les  remplir  ou  n'en  ayant 
aucun  souci  ;  c'est  aux  associés  de  se  former  aux  pratiques 
de  la  libre  discussion  ;  c'est  à  eux  de  se  pénétrer  de  ce 
principe  qu'un  examen,  un  contrôle,  une  vérification 
n'impliquent  aucune  malveillance;  que  toute  opinion  se 
discute,  que  tout  fait  se  vérifie;  que  l'homme  appelé  à 
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émettre  un  vote  est  tenu  de  se  rendre  compte  de  ce  qu'il 
fait;  que  toutes  les  tentatives  pour  convertir  la  discussion 
en  dispute,  le  contrôle  en  méfiance,  la  vérification  en 
insinuations,  le  doute  en  outrage,  les  questions  de  fait  ou 
de  droit  en  questions  personnelles,  ne  sont  que  les  artifices 
habituels  de  tous  les  despotismes,  à  quelque  degré  de  la 
vie  publique  ou  privée  qu'on  veuille  les  prendre.  Le  con- 
trôle fatigue  et  énerve  les  hommes  les  plus  patients  et  on 
ne  peut  contester  que  les  sociétés  qui  prospèrent  le  plus 
sont  celles  où  les  administrateurs  ont  le  plus  d'autorité. 
Le  despotisme  est  le  rêve  des  gouvernants  d'après  la 
peinture  que  nous  en  donne  Montesquieu,  mais  la  liberté 
a  dû  reprendre  ses  droits  par  ce  seul  motif  que  tous  les 
despotes  ne  sont  pas  parfaits.  Rien  n'est  plus  beau  que 
la  marche  des  affaires  d'un  industriel  actif  et  intelligent 
conduisant  tout  par  lui-même  et  toujours  obéi  ;  personne 
ne  le  contestera,  mais  une  société  commerciale  est  une 
image  de  la  société  politique.  A  notre  époque  où  l'on  voit 
telle  société  commerciale  ayant  un  capital  qui  s'élève,  y 
compris  les  obligations,  jusqu'à  un  milliard,  le  contrôle 
sérieux  et  consciencieux  n'est  pas  de  trop. 

Il  faut  surveiller  une  administration  sans  la  paraly- 
ser (i).  Puisque  j'ai  pris  pour  point  de  comparaison  la 
société  politique,  je  ne  vois  pas  que  le  compte  rendu  que 
fait  au  pays  le  ministre  des  travaux  publics,  lors  de  la 
discussion  de  son  budget,  nuise  à  son  administration. 
Sans  doute  une  société  commerciale  tirerait  plus  de  parti 
des  chemins  de  fer  que  l'État,  mais  cela  tient  à  d'autres 
considérations  :  l'État  sacrifie  souvent  l'intérêt  financier 
des  chemins  de  fer  à  celui  du  commerce  et  de  l'industrie. 
L'important,  c'est  que  le  pays  contrôle  la  gestion  de  ses 

(1)  Infrà^noin. 
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intérêts  et  que  les  sociétés  commerciales  se  rendent  compte 
de  ce  qu'on  fait  en  leur  nom. 

Est-il  nécessaire  de  remarquer  que  le  refus  par  un 
membre  du  conseil  de  surveillance  d'accepter  les  fonc- 
tions dont  les  statuts  l'ont  investi  n'entraîne  pas  la  nullité 
de  la  société  ? 

Non  plus  que  la  continuation  des  fonctions  d'un  com- 
missaire au  delà  du  terme  d'une  année  ou  le  fait  de  la 
participation  aux  bénéfices  de  la  gérance  (i). 

Si  les  membres  d'un  conseil  de  surveillance  doivent 
continuer  leurs  fonctions,  même  après  l'expiration  du 
temps  pour  lequel  ils  ont  été  nommés ^  jusqu'à  la  nomina- 
tion de  leurs  successeurs,  on  ne  peut  leur  reprocher  quel- 
ques incertitudes  et  quelques  contradictions  dans  leur 
attitude,  résultant  du  doute  qu'ils  avaient  sur  la  conti- 
nuation de  leurs  pouvoirs,  lorsque,  du  reste,  il  est  con- 
stant qu'en  fait  ils  n'ont  jamais  cessé  de  remplir  leurs 
fonctions  et  d'exercer  leur  contrôle  (2). 

Art.  55. 

Les  commissaires  ont  un  droit  illimité  de  sur- 
veillance et  de  contrôle  sur  toutes  les  opérations 
de  la  société.  Ils  peuvent  prendre  connaissance, 
sans  déplacement,  des  livres,  de  la  correspondance, 
des  procès-verbaux  et  généralement  de  toutes  les 
écritures  de  la  société. 

Il  leur  est  remis,  chaque  semestre,  par  l'admi- 
nistration, un  état  résumant  la  situation  active  et 

(1)  Cass.  Fr.,  14  juillet  1873  (D.  P.,  1876, 1,  160)  ;  voyez  aussi  les  notes 
sous  l'arrêt  dénoncé  {ibid.,^  1872, 2, 206). 

(2)  Grenoble,  11  décembre  1872  (D.  P.,  1874,  2, 83). 
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passive.  Les  commissaires  doivent  soumettre  à  l'as- 
semblée générale  le  résultat  de  leur  mission  avec 
les  propositions  qu'ils  croient  convenables  et  lui 
faire  connaître  le  mode  d'après  lequel  ils  ont  con- 
trôlé les  inventaires. 

L'étendue  et  les  effets  de  leur  responsabilité  sont 
déterminés  d'après  les  règles  générales  du  man- 
dat (1). 

Projet  du  gowtememerU. 

«  Art.  37.  Les  commissaires  sont  investis  du  droit  de  prendre  communication  des 
livres,  d'examiner  les  opérations  de  la  société,  de  contrôler  et  même,  au  besoin,  refaire 
les  bilans  et  les  comptes,  soit  par  eux-mêmes,  soit  par  des  comptables  nommés  et  instî- 
taés  par  eux. 

c  Ils  ont  de  plus  le  droit  de  convoquer  rassemblée  générale. 

«  Art.  52.  Il  sera  dressé,  chaque  semestre,  par  l'administration  de  la  société,  un  état 
résumant  sa  situation  active  et  passive. 

«  Cet  état  sera  mis  à  la  disposition  des  commissaires.  » 

Praijel  de  la  commission. 

«  Art.  49.  Les  commissaires  sont  investis  du  droit  de  prendre  communication  des  livres, 
d'examiner  les  opérations  de  la  société,  de  contrôler  les  comptes,  les  inventaires  et  les 
bilans. 

c  II  leur  est  remis  chaque  trimestre,  par  l'administration,  un  état  résumant  la  situa- 
tion active  et  passive. 

«  Les  commissaires  doivent  soumettre  à  l'assemblée  générale  le  résultat  de  leur  mis- 
sion avec  les  propositions  nécessaires. 

«  L'étendue  et  les  effets  de  leur  responsabilité  sont  déterminés  d'après  les  règles  géné- 
rales du  mandat.  » 

Nouveau  projet  de  la  commission  en  i872,  rédigé  de  commun  accord  avec  M,  le  ministre 

de  la  justice. 

ff  Art.  497.  (Le  i^'  paragraphe  comme  le  texte  de  la  loi.) 

<i  Ce  droit  de  contrôle  et  de  surveillance  peut  être  exercé  par  un  ou  plusieurs  commis- 
saires à  ce  délégués  par  le  collège  des  commissaires.  > 
(Les  S§  3  et  4  comme  le  texte  de  la  loi.) 


(1)  G.  L.,  I,  n»  4  ;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  37  et  52,  §§  1  et  2  ;  n»  13,  texte 
proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  49;  n»  16,  art  197;  n»»!?, 
art.  197  ;  n»  18,  art.  54  ;  n»  20,  art.  54;  n«  21,  art.  55. 

II,  n«»  57,  58,  59, 161. 

III,  n"  228,  321, 460, 543  à  546,  620,  art.  54. 
V,  n«  3,  22,  art.  54. 
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GOMMBMTAIRB. 

9tl.  L'importance  de  Tarticle  55  réside  dans  la  dispo- 
sition qui  y  a  été  introduite  en  1872,  à  savoir  que  les 
commissaires  ont  un  droit  illimité  de  surveillance  ;  ils  ne 
peuvent  pas  entraver,  ils  ne  peuvent  ni  suspendre  ni  arrê- 
ter d'une  manière  quelconque  les  mesures  de  l'adminis- 
tration, mais  ils  peuvent  et  doivent  voir,  on  ne  peut  rien 
leur  cacher,  parce  qu'ils  doivent  être  à  même  de  révéler 
les  abus  à  l'assemblée  générale. 

On  a  beaucoup  discouru  sur  la  mission  des  commis- 
saires, sur  la  difficulté  d'exercer  un  contrôle  efficace,  sans 
y  sacrifier  trop  de  temps  et  sans  entraver  l'administra- 
tion ;  on  a  argumenté  de  la  rétribution  généralement  peu 
importante  dont  ils  jouissent  pour  en  conclure  que  leurs 
fonctions  sont  insignifiantes. 

En  réalité  les  commissaires  ont  pour  mission  de  con- 
trôler les  faits,  sans  avoir  à  intervenir  dans  les  négocia- 
tions ou  dans  les  opérations  en  cours  d'exécution  et  sans 
s'immiscer  dans  la  partie  momentanément  secrète  des 
opérations.  Ils  ont  à  vérifier  les  faits  sur  lesquels  ils 
font  rapport,  vérifier  Tétat  des  marchandises  en  magasin, 
le  matériel,  la  caisse,  les  comptes  tout  au  moins  dans 
leur  généralité  et  dans  leurs  résultats,  les  marchés,  les 
opérations  accomplis  dans  le  cours  de  l'année,  en  un  mot 
leur  devoir  est  de  donner  un  compte  exact  de  la  gestion 
annuelle,  d'après  leurs  propres  lumières. 

L'administration  gouverne  et  les  commissaires,  en  vertu 
du  mandat  conféré  par  l'assemblée  générale,  surveillent 
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radministratioD .  Celle-ci  est  libre  dans  son  action  et  ceux-là 
sont  libres  dans  leur  contrôle. 

Jugé  dans  ce  sens  qu  il  y  a  faute  lourde  de  la  part  àe$ 
membres  du  conseil  de  surveillance  lorsqu'il  est  constaté, 
par  exemple,  qu'une  vérification  de  portefeuille  portant  sur 
un  laps  de  temps  moins  restreint  leur  aurait  fait  découvrir 
l'existence  d'un  grand  nombre  d'effets  échus  de  dates  an- 
ciennes, et  qui  représentaient  de  mauvaises  créances  à 
éliminer  de  l'actif  de  l'inventaire;  alors  surtout  que  ce 
défaut  de  vérification  a  eu  pour  conséquence  la  distribu- 
tion de  dividendes  non  justifiés  et  la  prolongation  de  la 
société  après  l'absorption  du  capital  social  (i). 

Jugé  également  que  si  les  statuts  d'une  société  portent 
que  les  membres  du  comité  de  surveillance  ne  contractent 
aucune  obligation  personnelle  à  raison  de  leurs  fonctions 
et  n'assument  aucune  responsabilité,  cette  clause  n'a  pas 
pour  objet  de  les  exonérer  de  la  responsabilité  résultant 
de  l'inexécution  de  leur  mandat. 

Elle  a  uniquement  pour  effet  de  ne  pas  les  rendre,  à 
raison  de  ces  fonctions,  personnellement  responsables  des 
engagements  sociaux  ;  si  dans  l'acte  constitutif  d'une  so- 
ciété les  actionnaires  ont  personnellement  et  définitive- 
ment accepté  les  apports  à  faire  et  la  valeur  qui  leur  a  été 
attribuée,  ils  sont  non  recevables  à  reprocher  aux  mem- 
bres du  conseil  de  surveillance,  dont  le  mandat  n'a  pris 
naissance  qu'après  l'entrée  en  exercice  de  la  société,  de 
n'avoir  pas  vérifié  la  valeur  de  ces  apports. 

Les  manœuvres  frauduleuses  des  gérants  et  la  falsifi- 


(1)  Douai,  30  décembre  1878  {Journ.  S.  C.  C,  1882,  p.  176);  Casa.  Fr., 
6  novembre  1879  (D,  P.,  1880,  1, 126);  Angers,  10  mars  1875  et  5  juiUet 
1876  (Ibid.,  1876,  2,  14  ;  1877,  2,  30);  Lyon,  24  juin  1871  et  11  juillet  1873 
(D.  P.,  1871,  2,  188,  et  1874,  2, 209)  ;  VAVAB8BUR,n«  223;  Mathieu  et  Boub- 
OUIGNAT,  n«>  91. 
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cation  des  écritures  sociales  peuvent,  selon  les  circon- 
stances, être  considérées  comme  un  cas  de  force  majeure 
qui  met  le  conseil  de  surveillance  à  l'abri  de  toute  res- 
ponsabilité. 

On  ne  peut  faire  un  grief  aux  membres  du  comité  de 
surveillance  de  n'avoir  pas  empêché  l'existence  du  compte 
courant  que  le  gérant  a  ouvert  à  son  profit  dans  les  livres 
de  la  société  si  le  solde  débiteur  à  l'époque  où  ils  auraient 
dû  le  découvrir  était  resté  dans  des  limites  en  rapport 
avec  sa  réputation  de  solvabilité  et  ne  dépassait  pas  même 
le  montant  du  traitement  qui  lui  était  alloué  (i). 

Les  membres  du  conseil  de  surveillance  d'une  société 
en  commandite  par  actions  peuvent  être  déclarés  solidai- 
rement responsables  envers  les  actionnaires  à  raison  de 
fautes  qu'ils  ont  commises  collectivement  sans  qu'il  soit 
possible  de  déterminer  la  part  de  responsabilité  de  chacun 
d'eux,  et  qui  présentent  d'ailleurs  les  caractères  du  quasi- 
délit  (2). 

La  cour  de  Paris  a  récemment  posé  le  principe  de  la 
faute  lourde.  Après  avoir  décidé  que  les  actions  relatives 
à  une  société  sont  indivisibles  et  ne  peuvent  être  soumises 
à  des  tribunaux  de  pays  diiférents,  l'arrêt  ajoute  que  les 
membres  du  conseil  de  surveillance  d'une  société  en  com- 
mandita par  actions  tombée  en  faillite  ne  sont  responsa- 

(1)  Bruxelles,  16  février  1874  {Pasic.,  1874, 2,  321  ;  B,  /.,  1874,  p.  1126); 
Cass.Fr.,  12  avril  1864  (D.  P.,  1864,1,  377).  Quant  au  contrôle  des  apports  : 
Lyon,  8  juin  1864;  Caen,  16  août  1864  (Sir.,  1865,  2, 38  et  33)  ;  Cass.  Fr., 
11  mai  1870  (Pasic.  franc.,  1870,  p.  1118);  Montpellier,  6  juillet  1867  et 
CasB.  Fr.,  26  mai  1868 (D.  P.,  1869,  1,  402);  Cass.  Fr.,  17  mai  1876  (D.  P., 
1,472). 

(2)  Cass.  Fr.,  17  juillet  1876  (D.  P.  1877,  1,  135);  Lyon,  24  juin  1871 
(D.  P.,  1871,  2, 189);  Idem,  11  juillet  1873  (D.  P.,  1874,  2,  210);  Angerg, 
10  mars  1875  (D.  P.,  1876,  2, 14)  ;  Lyon,  17  août  1865  (D.  P.,  1866,  2,  194); 
Paris,  1"  août  1868  (D.  P.,  1869, 2,  65);  Cass.  Fr.,  12  février  1879  (D.  P., 
1879, 1,  281). 
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bles  qu'en  cas  de  dol,  de  fraude,  de  collusion  avec  les 
gérants  ou  de  faute  lourde  (i). 

Les  membres  du  conseil  de  surveillance  ne  peuvent  être 
déclarés  responsables  de  la  perte  éprouvée  par  les  action- 
naires qui,  à  raison  de  la  disparition  complète  du  capital 
social  au  moment  de  la  transformation  de  la  société,  ont 
été  obligés  de  verser  de  nouveau  le  montant  de  leurs , 
actions,  alors  que  ces  membres  du  conseil  de  surveillance 
n'ont  pas  employé  de  manœuvres  pour  tromper  les  inté- 
ressés, ni  commis  une  faute  grave  dans  leur  appréciation 
de  la  valeur  des  actions  de  la  première  société  (s). 

719.  Les  commissaires,  compétents  comme  collège» 
exercent-ils  aussi  leurs  droits  individuellement? 

L'affirmative  n'est  pas  douteuse,  d'abord  elle  était  géné- 
ralement admise  dans  la  pratique  et  se  trouvait  même 
dans  les  statuts  de  la  plupart  des  sociétés  anonymes; 
ensuite  la  chambre  des  représentants  l'a  décidé  formelle- 
ment en  adoptant  un  amendement  de  M.  Demeur,  pré- 
senté précisément  pour  consacrer  cette  fonction  indivi- 
duelle (s). 

Toutefois  il  résulte  des  explications  échangées  entre 
l'honorable  député  de  Bruxelles  et  M.  Pirmez,  qu'on  a 
voulu  ne  pas  interdire  dans  les  statuts  une  disposition 
obligeant  les  commissaires  à  n'agir  qu'en  collège. 

Dans  le  cas  où  les  statuts  gardent  le  silence,  quel  est 
le  droit  commun?  Ce  sera  d'abord  une  question  de  fait,  il 
faudra  combiner  avec  soin  les  différents  articles  pour 
pénétrer  l'intention  des  parties  contractantes. 

(1)  Paris,  1«'  février  1881  {Journ.  8.  C.  C,  1881,  p.  140)  ;  Casa.  Fr.,  21  dé- 
cembre 1875  et  8  mare  1876  (D.  P.,  1877,  1,  17;  /.  P.,  1876,  1051);  Paul 
Pont,  n°«  1537  et  suiv.;  Mathieu  et  Bjubquionat,  n^  105;!VAVA8SEUBy 
u»  250  ;  BÉDARRioB,  n«  203. 

(2)  Poitiers,  17  novembre  1879  (D.  P.,  1880,  2, 110). 

(3)  C.  L.,  m,  no  614. 
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Si  rien  n'indique»  dans  les  statuts,  l'intention  d'inter- 
dire le  contrôle  individuel,  je  crois  qu'il  faudra  l'accorder 
sans  hésitation.  Il  est  bien  vrai  qu'en  général  chacun  des 
membres  d'une  corporation  est  sans  action  individuelle- 
ment, c'est  le  corps  moral  qui  exerce  le  pouvoir,  chaque 
individualité  n'a  qu'un  vote  à  émettre,  la  minorité  doit 
s'incliner  devant  la  majorité;  à  plus  forte  raison,  une 
seule  voix  est-elle  impuissante.  Sans  doute  il  faut  recon- 
naître aussi  que  l'un  des  membres  du  conseil  de  surveil- 
lance peut  proposer  à  ses  collègues  une  mesure  que  le  con- 
seil écarte  comme  inutile  ou  dangereuse. 

Mais  il  faut  prendre  égard  à  deux  observations  de 
principe. 

La  première,  c'est  que  les  fonctions  du  conseil  de  sur- 
veillance sont  de  leur  nature  illimitées  comme  contrôle,  et 
qu'elles  exigent  un  travail  individuel  de  la  part  des  mem- 
bres qui  le  composent. 

Chacun  examine  séparément  et  les  résolutions  se  pren- 
nent en  commun;  une  critique  formulée,  par  exemple, 
dans  un  rapport  à  l'assemblée  générale  ne  résultera  que 
d'une  délibération. 

La  seconde  observation  est  tirée  des  intentions  évidem- 
ment accusées  dans  tous  les  documents  parlementaires, 
intentions  qui  consistent  à  rendre  le  contrôle  aussi  éner- 
gique que  possible  :  «  illimité  ».  Or  si  un  commissaire 
actif  et  intelligent  se  trouvait  paralysé  par  des  collègues 
moins  zélés,  le  contrôle  n'aurait  pas  cette  énergie  que  la 
loi  a  voulu  lui  donner. 

Dans  la  plupart  des  corps  constitués,  ce  qui  est  action 
relève  des  votes  de  la  majorité,  mais  ce  qui  est  investiga- 
tion s'exerce  individuellement  par  chacun  des  membres 
qui  les  composent. 

Ajoutons  que,  d'après  l'article  1859  du  code  civil,  à 

H.  28 
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défaut  de  stipulations  spéciales  sur  le  mode  d'administra- 
tion, les  associés  sont  censés  s'être  donné  réciproquement 
le  pouvoir  d'administrer  l'un  pour  l'autre.  Il  y  a  donc  là 
une  sorte  de  délégation  qui  est  de  l'essence  du  contrat  de 
société,  chacun  agissant  pour  le  bien  de  tous  ;  mais  il  y  a 
surtout  les  termes  mêmes  de  notre  article. 

Art.  56. 

Les  administrateurs  et  les  commissaires  forment 
des  collèges  qui  délibèrent  suivant  le  mode  établi 
par  les  statuts  et,  à*  défaut  de  dispositions  à  cet 
égard,  suivant  les  règles  ordinaires  des  assemblées 
délibérantes  (1). 

Projet  du  gouvememitU, 

«  Art.  88.  Les  administrateurs  et  les  commissaires  délibèrent  et  procèdent  respectife- 
ment  suivant  le  mode  établi  par  les  statuts.  » 

Projet  de  la  committioh, 

'  «  Art.  ISO,  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  a 

Art.  57. 

Les  statuts  peuvent  disposer  que  les  administra- 
teurs et  les  commissaires  réunis  formeront  le  con- 
seil général  ;  ils  en  détermineront  les  attribu- 
tions (2). 


(1)  C.  L.,  I,  n»  4  ;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  88;  u«  13,  texte  proposé  par 
M^  le  ministre  de  la  justice,  art.  50;  n«  16,  art.  198;  ii«  18,  art.  55;  n«  £0, 
art.  55;  n<'21,  art.  56. 

II,  n»  60. 

m,  n~  822, 547. 

V,  n»  22,  art.  55. 

(2)  C.  L.,I,  non,  art.  198  Wc ,  n»  18,  art. 56;  u^  19,  art.  56;  n«  20, art. 66; 
n»  21,  art.  57.  » 

II,  n»  162. 

UI,  n«*  548,  620,  art.  56. 

V,  n«  22»  art.  56. 
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Article  nouveau  proposé  par  M,  le  ministre  de  la  justice,  le  21  mars  4872. 

«  Art.  498  bis.  Les  administrateurs  et  commissaires  réunis,  si  les  statuts  le  décident 
ainsi,  forment  le  conseil  général. 

c  Le  conseil  délibère  sur  toutes  les  propositions  Taitos,  soit  par  l'administration,  soit 
par  un  de  ses  membres  ;  il  peut  être  consulté  sur  les  affaires  les  plus  importantes.  > 

Amendemeni  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice  dans  la  séance  du  3  décembre  1872. 
«  Art.  56.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Sommaire. 

713.  Bappel  de  l'article  45. 

714.  Conseil  général.  Son  utilité. 

715.  Mode  de  délibération. 

716.  Procès- verbaux. 

CSOMBOfiNTAIRlS. 

913.  On  a  vu,  sous  l'article  45,  que  le  nombre  des 
administrateurs  doit  être  de  trois  au  moins.  Quant  aux 
commissaires,  l'article  54  permet  de  n'en  nommer  qu'un. 
On  comprend,  en  effet,  qu'un  homme  capable  peut  suffire 
quelquefois  à  ces  fonctions. 

914.  La  réunion  des  administrateurs  et  des  commis- 
saires forme  ce  qu'on  appelle  d'ordinaire  un  conseil  géné- 
ral. La  loi  ne  rend  pas  cette  organisation  obligatoire, 
mais  elle  l'autorise.  C'est  une  excellente  institution,  qui 
initie  les  commissaires  aux  détails  de  l'administration  et 
donne  des  garanties,  par  l'intervention  pour  les  affaires 
importantes,  de  personnes  dont  le  contact  n'est  pas  quoti- 
dien, ni  même  habituel  comme  celui  des  administrateurs. 

915.  Quant  au  mode  de  délibération,  on  fera  bien  de 
le  régler  par  les  statuts  ;  il  résulte  toutefois,  des  traditions 
du  pajs^  une  grande  habitude  des  discussions  qui  a  initié 
à  peu  près  tout  le  monde  aux  usages  des  assemblées  déli- 
bérantes ;  ces  usages  s'imposent  d'eux-mêmes  par  la  force 
des  choses. 

916.  Nous  trouvons,  dans  l'article  61,  une  disposition 
semblable  à  celle  de  l'article  56  pour  les  assemblées  gé- 
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nérales.  Oa  aura  grand  soin  de  tenir  des  registres 
spéciaux  pour  les  procès-verbaux,  de  constater  la  date 
des  séances,  le  nom  des  personnes  présentes,  Tanaljse 
des  discussions  et  le  texte  précis  des  délibérations.  D'après 
les  usages  des  assemblées  délibérantes,  il  suffit  de  la  si- 
gnature du  président  et  du  secrétaire ,  mais  par  argument 
de  l'article  61,  §  1,  on  doit  supposer  que  le  législateur  a 
en  vue  la  signature  de  la  majorité  des  commissaires  et 
des  administrateurs.  Dans  l'usage  généralement  suivi, 
tous  les  membres  présents  apposent  leur  signature,  c'est 
un  moyen  d'éviter  des  discussions  ultérieures,  lorsque  les 
événements  ont  modifié  certaines  opinions. 

Jugé  que  si  les  statuts  prescrivent  de  constater  par  des 
procès-verbaux  réguliers  les  délibérations  prises  par  les 
administrateurs,  cette  mesure  est  toute  de  régime  inté- 
rieur et  n'intéresse  pas  l'ordre  public  ;  son  inobservation 
ne  peut  être  opposée  aux  tiers  lorsqu'ils  ont  dû  croire  à 
l'existence  d'une  délibération  régulière  (i). 

Les  procès-verbaux  du  conseil  de  surveillance  d'une 
commandite  sont  réguliers  lorsqu'ils  sont  signés  par  le 
président  seul  si  les  statuts  n'exigent  pas  qu'il  en  soit 
autrement  (2). 

Un  acte  passé  au  nom  d'une  société  anonyme,  dont  les 
statuts  défendent  aux  administrateurs  de  délibérer  autre- 
ment qu'à  la  majorité,  ne  doit  pas  être  nécessairement 
signé  personnellement  par  cette  majorité. 

L'un  des  membres  présents  et  signataire  a  pu  figurer 
également  comme  fondé  de  pouvoirs  de  l'un  de  ses  col- 
lègues (3). 


(1)  Cass.,  S9  novembre  1877  (Paêic.  1878, 1,  22  ;  -».  /.,  1878,  p.  768). 

(2)  Bruxelles,  31  mai  1876  (Pastc.,  1875,  2,  278;  ^.  /.,  1875,  p.  726). 

(3)  Liège,  15  mars  1877  (B.  /.,  1877,  p.  809). 


ARTICLE  58,  N"  717  ET  718.  Ul 

Art.  S8. 

Les  commissaires  fournissent  en  actions  de  la 
société  le  cautionnement  fixé  par  les  statuts. 

L'article  47,  les  deux  derniers  paragraphes  de 
Farticle  48  et  l'article  49  sont  applicables  aux  com- 
missaires (1). 

Amendement  présenté  par  M.  le  minisire  de  la  justice,  le  âl  mars  1873. 
«  (Gomme  ci-dessus.)  > 

Sommaire. 

717.  Les  statuts  ne  peuvent  dispenser  les  commissaires  du  dépôt  des 

actions. 

718.  Les  actions  peuvent  être  déposées  par  un  tiers. 

719.  Les  statuts  en  fixent  le  montant. 

720.  11  n'y  a  pas  d'obligation  spéciale  pour  les  commissaires  nommés  par 

les  statuts. 

721.  Nullité  de  plein  droit  dans  le  cas  où  le  dépôt  n'est  pas  effectué. 

GOMMBNTAIRB. 

919.  Les  statuts  peuvent  imposer  un  cautionnement 
aux  commissaires  comme  aux  administrateurs. 

Mais,  pour  les  commissaires,  le  dépôt  des  actions  est-il 
nécessaire  ou  les  statuts  peuvent-ils  les  en  dispenser? 

Notre  article  déclare  que  l'article  47  est  applicable  aux 
commissaires.  Or  cet  article  rend  le  dépôt  des  actions 
obligatoire. 

918.  Les  actions  peuvent-elles  être  déposées  par  un 
tiers?  La  solution  de  cette  question  se  trouve  dans  l'arti- 
cle 48,  §  3. 

(1)  C.  L.,I,  n»  17,  art.  198  ter;  n«  18,  art.  57;  n»  20,  art.  57;  n»  21, 
art.  58. 

II,  n»  162. 

III,  no  549. 

V,  n«  22,  art.  57. 
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Le  dépôt  des  actions  est  obligatoire,  les  statuts  ne  peu- 
vent en  dispenser  ,d*une  manière  complète,  mais  le  dépôt 
peut  être  fait  par  un  tiers  qui,  dans  ce  cas,  fera  connaître 
son  nom,  et  la  première  assemblée  générale  devra  avoir 
connaissance  de  ce  fait. 

L'article  54  porte  d'ailleurs  que  les  commissaires  ne 
sont  pas  nécessairement  associés. 

919.  Les  statuts  du  reste  fixeront  le  cautionnement 
aussi  bas  qu'on  le  voudra,  comme  nous  l'avons  fait  remar- 
quer en  examinant  l'article  48  (i). 

7%0.  On  remarquera  que  notre  article  ne  renvoie  pas 
au  §  1^^  de  l'article  48.  C'est  dire  assez  clairement  que  les 
commissaires  nommés  par  les  statuts  ne  sont  pas  soumis 
comme  les  administrateurs  à  un  minimum  de  cinquante 
mille  francs  ou  du  cinquantième  du  capital  social  ;  ils  sont 
dans  la  position  des  commissaires  nommés  par  l'assemblée 
générale. 

79t.  Du  i^este,  la  loi  assure  le  dépôt  du  cautionnement 
par  les  mômes  moyens  et  avec  la  même  énergie  que  pour  l'ad- 
ministrateur, c'est-à-dire  par  une  nullité  de  plein  droit  ; 
autrement  dit,  le  commissaire  en  retard  est  réputé  démis- 
sionnaire et  il  est  pourvu  à  son  remplacement  par  rassem- 
blée générale.  Sauf  en  ce  qui  concerne  les  délais,  il  n'y  a 
pas  de  différence  entre  ceux  qui  sont  nommés  par  les  sta- 
tuts et  les  autres  ;  cela  résulte  de  ce  que  Tarticle  49  est 
applicable  aux  commissaires.  Il  faudra  que  le  dépôt  ait 
lieu  dans  le  mois  de  la  constitution  définitive  de  la  société 
si  le  commissaire  est  nommé  par  les  statuts,  et  dans  le 
mois  de  la  nomination  ou  de  la  notification  si  la  nomina- 
tion est  faite  par  l'assemblée  générale. 


(1)  Supràj  n^eSS. 


ARTICLE  59.  443 

§  5.  —  Des  assemblées  générales. 

Art.  59. 

L'assemblée  générale  des  actionnaires  a  les  pou- 
voirs les  plus  étendus  pour  faire  ou  ratifier  les  actes 
qui  intéressent  la  société. 

Elle  a,  sauf  disposition  contraire,  le  droit  d'ap- 
porter des  modifications  aux  statuts,  mais  sans 
pouvoir  changer  l'objet  essentiel  de  la  société. 

Lorsqu'il  s'agit  de  délibérer  sur  les  modifications 
aux  statuts,  l'assemblée  n'est  valablement  consti- 
tuée que  si  les  convocations  ont  mis  cet  objet  à 
l'ordre  du  jour  et  si  ceux  qui  assistent  à  la  réunion 
représentent  la  moitié  au  moins  du  capital  social. 

Si  cette  dernière  condition  n'est  pas  remplie, 
une  nouvelle  convocation  sera  nécessaire  et  la  nou- 
velle assemblée  délibérera  valablement,  quelle  que 
soit  la  portion  du  capital  représentée  par  les 
actionnaires  présents. 

Aucune  modification  n'est  admise  que  si  elle 
réunit  les  trois  quarts  des  voix  (i). 

Proj$i  du  gouvenumerU, 

«  Alt.  80.  Dans  toutes  les  assemblées  générales,  les  délibérations  sont  prises  à  la  majo' 
rilé  absolue  des  ?oix  des  actionnaires  présents. 

(1)  C.  L  ,  I,  n«  4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  50;  n«  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  51  ;  n»  16,  art.  199;  u«  18,  art.  58;  n»  20, 
art.  58;  n«  21,  art.  59. 

II,  n- 61, 62, 104, 117,  186. 

III,  D«  323  à  327,  461,  550  à  552, 632,  633,  640,  641. 
lV,n«6. 

V.  n«  22,  art.  58. 


iU  DES  SOCIÉTËS.  —  ARTICLE  59. 

<  néanmoins,  les  assemblées  qui  dâihèrent  an  sujet  de  la  déeUraUon  des  fondateon 
eonsuunt  la  sonscripcion  da  capital  social  et  le  Tersement  dn  ringtième  ; 

«  An  sojet  des  apports  faits  par  on  associé  el  ne  consistant  pas  en  noméraire,  on  an 
sajet  des  STaniages  paiticvliers  stipulés  à  son  profit  ; 

«  Sur  raogmenlalion  du  capital  social  ; 

«  Sar  les  modifications  anx  statuts; 

•  Sar  des  propositions  de  conlmuation  de  la  société  au  delà  du  lenne  fixé  pour  sa 
durée,  on  de  dissolution  aTant  ce  terme; 

«  Sur  le  mode  de  liquidation  de  la  société: 

«  Ne  sont  r^ulièremcnt  constituées  qu'autant  qu'elles  soient  composées  d'un  nombre 
d'actionnaires  représentant  la  moitié  au  moins  du  capital  social. 

«  Si  l'assemblée  générale  ne  réunit  pas  ce  nombre,  une  nouTClle  assemblée  est  convo- 
quée, et  elle  délibère  Talablement,  quelle  que  soit  la  portion  dn  capital  représentée  par 
les  actionnaires  présents.  > 

PngH  de  la  comnUttion. 

«  Art.  51.  L'assemblée  générale  des  actionnaires  a  les  pouToirs  les  plus  étendus 
pour  faire  ou  ratifier  les  actes  qui  intéressent  la  société. 

«  Elle  a  le  droit  d'apporter  des  modifications  aux  statuts,  en  tant  que  ces  modifications 
ne  cliangent  pas  l'objet  essentiel  de  la  société. 

c  L'assemblée  n'est,  dans  ce  cas,  Talablement  constituée  que  si  les  conYOcations  ont 
spécialement  mentionné  qu'elle  a  pour  objet  de  modifier  les  statuts,  et  que  si  elle  est 
composée  d'actionnaires  représentant  la  moitié  au  moins  du  capital  social.  Si  l'assem- 
blée ne  réunit  pas  ce  nombre,  une  nouvelle  assemblée  est  convoquée,  et  elle  délibéra 
valablement,  quelle  que  soit  la  portion  du  capital  représentée  par  les  actionnaires 
présents. 

■  Une  modification  n'est  adoptée  que  si  elle  réunit  les  trois  quarts  des  voix.  > 

Amendemeni  propoti  par  M.  U  mmUtre  de  lajtutice,  en  1868. 

«  Art.  5i.  L'assemblée  générale  des  actionnaires  a  les  pouvoirs  les  plus  étendus  pour 
faire  ou  ratifier  les  actes  qui  intéressent  la  société. 

c  Elle  a  le  droit  d'apporter  des  modifications  aux  statuts,  maiê  san»  pouifoir  changer 
l'objet  essentiel  de  la  société. 

«  Lorsqu'il  ê'agil  de  délibérer  sur  les  modifications  aux  statuts,  l'assemblée  n*est  vala- 
blement constituée  que  si  les  convocations  ont  mis  cet  objet  à  l'ordre  du  jour,  et  si  ceux 
qui  assist  enta  la  réunion  représentent  la  moitié  au  moins  du  capital  social. 

«  Si  l'assemblée  ne  réunit  pas  ce  nombre,  une  nouvelle  convocation  sera  nécessaire,  el  Us 
nouvelle  assemblée  délibérera  valablement,  quelle  que  soit  la  portion  du  capital  repré- 
sentée par  les  actionnaires  présents. 

«  Une  modification  n'est  adoptée  que  si  elle  réunit  les  trois  quarts  des  voix.  > 

Sommaire. 

722.  Pouvoirs  de  l'assemblée  géDéraJe. 

723.  La  société  commerciale  compte  trois  pouvoirs. 
724   Dispositions  qui  régissent  les  assemblées  générales. 

725.  Deux  conditions  pour  que  l'on  puisse  délibérer  valablement  sur  des 

modifications  aux  statuts. 

726.  1»  Mention  à  l'ordre  du  jour.  Doit-elle  être  expresse? 

727.  2^  Que  la  moitié  du  capital  soit  représentée.  Quid  des  actions  pour 

lesquelles  on  ne  vote  pas? 


ARTICLE  59,  N«  7i2.  415 

728.  Pour  le  vote  final  on  ne  compte  que  les  actions  pour  lesquelles  il  est 

pris  part  au  vote. 

729.  Renvoi  à  Particle  61  pour  la  manière  de  compter  les  deux  cin- 

quièmes. 

730.  La  loi  ne  fixe  pas  de  minimum  pour  les  assemblées  générales  ordi- 

naires. 

731.  On  ne  peut,  sous  prétexte  de  changer  les  statuts,  supprimer  les  avan- 

tages particuliers  accordés  à  un  fondateur. 
^  732.  L'assemblée  générale  peut  autoriser  les  administrateurs  à  hypothé- 

^  quer,  transiger,  compromettre  dans  des  cas  déterminés. 

783.  Mais  non  d'une  manière  générale. 
733  Mf .  Pouvoirs  de  l'assemblée  générale  pour  modifier  les  statuts  et 

notamment  pour  augmenter  le  capital  social. 
733  ter.  Exemples  de  modifications.  Création  d'actions  privOég^ées. 
783  quater.  Diminution  du  capital  social. 
734.  L'augpnentation  du  capital  social  permise  par  les  statuts  constitue- 

t-elle  une  modification  aux  statuts? 
785.  Examen  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles. 

COMMENTAIRE. 

9!tS.  Tous  les  pouvoirs  émanent  de  la  nation,  mais  la 
loi  électorale  ne  confie  qu'à  un  nombre  restreint  de  citoyens 
le  mandat  d'exprimer  la  volonté  nationale  ;  dans  la  so- 
ciété commerciale,  le  pouvoir  suprême  est  représenté  par 
l'assemblée  générale  (i)  et,  entre  les  divers  systèmes  pro- 
posés, la  législature  a  admis  le  suiïrage  universel.  D'un 
autre  côté,  si  le  droit  de  suffrage  est  exercé  cumula- 
tivement  en  proportion  de  l'intérêt  social,  on  ne  peut 
cependant  réunir  toute  la  puissance  sur  un  seul  associé. 

Dans  la  société  politique,  les  intérêts  moraux  dominant 
les  intérêts  matériels,  le  citoyen  le  plus  riche  ne  peut 
avoir  plus  d'une  voix  et  l'on  n'exclut  les  femmes,  les 
enfants  et  les  pauvres  qu'à  raison  d'une  incapacité  présu- 
mée. En  matière  financière,  au  contraire,  l'intérêt  est 
purement  matériel  ;  le  droit  de  vote  sera  donc  proportion- 


(1)  pARi)B8SUS,t.  11,  n»  979 ;  Dalloz,  Bép.,  v»  Soci^iéjn*16i7  ;  Tboplono. 
n»  724. 


446  DES  SOCIÉTÉS.  —  ÂliTlGLE  59,  N**  7i2. 

nel,  mais  raccumulation  des  votes  s  arrêtera  à  la  limité 
qu'elle  ne  dépasserait  pas  sans  changer  le  caractère 
môme  de  la  société,  sans  donner  la  toute-puissance  à  une 
individualité  qui  ne  trouverait  plus  dans  les  autres  as- 
sociés que  des  bailleurs  de  fonds  frappés  d*un  mutisme 
légal. 

Notre  article  défend  que  l'assemblée  générale  porte 
atteinte  par  ses  décisions  à  l'essence  du  contrat. 

Mais  il  a  été  jugé  que  l'assemblée  générale  a  le  droit 
d'ajourner  la  construction  de  la  seconde  voie  d*un  chemin 
de  fer,  jusqu'à  ce  que  le  gouvernement  l'ordonne,  lorsque 
pareil  ajournement  était  prévu  par  le  cahier  des  charges. 
Le  capital  social  peut  être  divisé  par  elle  en  deux  émis- 
sions, quelque  reculée  que  soit  la  seconde,  lorsque  les 
statuts  mêmes  ne  fixent  pas  de  terme  fatal.  Elle  a  le  droit 
de  modifier  la  disposition  des  statuts  fixant  le  cautionne- 
ment à  fournir  par  les  entrepreneurs  (i). 

Pourrait-elle  réduire  à  un  seul  chemin  de  fer  une  entre- 
prise dont  l'objet  est  la  construction  de  deux  chemins  de 
fer,  sans  donner  ouverture  à  l'action  en  nullité?  Ce  sera, 
la  plupart  du  temps,  une  question  de  fait  (2). 

Cette  expression  «  les  pouvoirs  les  plus  étendus  pour 
faire  ou  ratifier...  »  indique  d'abord  que  la  toute-puis- 
sance de  l'assemblée  générale  ne  sera  arrêtée  que  par  une 
disposition  légale,  par  les  statuts  ou  par  des  droits  ac- 
quis (3). 

Ainsi  elle  peut  autoriser  ou  ratifier  une  constitution 
d'hypothèque  (4). 

(1)  Bruxelles,  17  juin  1869  {B.  /.,  1859,  p.  1276)  ;  ir{frà,  n«  733  ter. 

(2)  Gass.Fr.,  14  février  1853  ;  Orléans,  chambres  réunies,  20  juillet  1853; 
Cass.  Fr.,  17  avril  1855  (D.  P.,  1853,  1,44;  1854, 2,  30  ;  1855, 1, 213);  it^rà, 
n«»  733  et  suiv.  ;  voy .  aussi  n"  731  et  732. 

(3)  /«/rà,  n«731. 

(4)  Paris,  5  juillet  1877  (D.  P.,  1877,  2, 108).  Comparez  :  Cas3.  Fr.,  8  no- 
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Et  même  couvrir  de  son  approbation  des  actes  d'impé- 
ritie  (i). 

7S3.  La  société,  d'après  les  articles  que  nous  venons 
d*ezaminer  successivement,  connaît  donc  trois  pouvoirs  : 

Le  pouvoir  législatif  ou  pouvoir  suprême  représenté 
par  l'assemblée  générale  ; 

Le  pouvoir  exécutif  représenté  par  le  conseil  d'admi- 
nistration ; 

Le  contrôle  exercé  par  les  commissaires,  dont  les  fonc- 
tions consistent  surtout  à  éclairer  l'assemblée  générale. 

Il  faut  y  ajouter  quelquefois  un  quatrième  pouvoir, 
qui  réside  dans  le  conseil  général,  pouvoir  intermédiaire 
qui  peut  mieux  que  tout  autre  surveiller  l'administration 
et  signaler  à  l'assemblée  générale  les  dangers  d'une  si- 
tuation. 

Cette  division  et  cette  assimilation  avec  les  pouvoirs 
publics  n'a  rien  d'arbitraire  et  rien  d'inutile,  elle  sert  à 
faire  comprendre  la  mission  de  chacun.  C'est  avec  beau- 
coup de  raison  que  les  articles  56  et  61  font  appel  aux 
usages  des  assemblées  délibérantes.  De  même,  nous  re- 
trouvons partout  un  pouvoir  exécutif  en  présence  d'un 
pouvoir  législatif.  La  province  a  la  députation  perma- 
nente contrôlée  par  le  conseil  provincial  ;  la  commune  a  le 
collège  échevinal  et  le  conseil  communal  ;  la  plus  petite 
association  électorale  ou  autre  a  sa  commission  adminis- 
trative et  ses  assemblées  générales.  Cette  pratique  com- 
mence avec  la  société  des  étudiants  pour  finir  au  club  des 
vieux  jours. 


vembre  1876  (D.  P.,  1877, 1,  126)  ;  idem,  13  mare  1876  (iàid.,  1877,  1,  49)  ; 
Paris,  9  mai  1876  (ibid.,  1878,  2, 178)  ;  tribunal  de  commerce  de  Bruxelles, 
4  septembre  1877  {Poste.,  1878,  S,  78). 

(1)  Cass.  Fr.,  20  février  1877  (D.  P.,  1877, 1,  20).  Comparez  Cass.  Fr., 
20  avril  1878  (ièid.,  1875, 1, 32). 
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Il  résulte  de  toutes  ces  applications  si  variées  des  prin- 
cipes parlementaires,  des  usages,  des  règles  que  tout  le 
monde  accepte  sans  difficulté  et  que  les  statuts  les  mieux 
rédigés  ne  peuvent  prévoir. 

794.  M.  Pirmez,  parlant  au  nom  de  la  commission, 
expose  les  motifs  des  dispositions  qui  régissent  les  as- 
semblées générales.  Malgré  les  changements  apportés  au 
projet  de  la  commission  de  1866,  et  dont  on  se  rendra 
compte  en  jetant,  les  yeux  sur  les  textes  rapportés  ci- 
dessus,  cest  encore  le  système  de  cette  commission  qui  a 
prévalu  (i). 

11  est  impossible  de  donner  un  meilleur  commentaire 
des  articles  59,  60,  61,  ou  du  moins  d'en  mieux  indiquer 
l'esprit. 

7S5.  Certaines  difficultés  se  présenteront  sans  doute 
dans  l'application.  Quelle  que  soit  la  rédaction  d'une  loi 
et  quelque  soin  que  l'on  mette  à  tout  prévenir,  il  y  a  tou- 
jours matière  à  interprétation. 

Ainsi  deux  conditions  sont  exigées  pour  que  l'on  déli- 
bère valablement  sur  des  modifications  aux  statuts  : 

V  Que  «  cet  objet  »  soit  à  l'ordre  du  jour  ; 

2^  Que  ceux  qui  assistent  à  la  réunion  représentent  la 
moitié  au  moins  du  capital  social. 

7*6.  Sur  le  premier  point,  je  ne  pense  pas  que  l'on 
puisse  exiger  la  mention  expresse,  à  l'ordre  du  jour,  du 
changement  proposé.  Il  suffit  évidemment  d'indiquer 
l'objet,  c'est-à-dire  :  modifications  aux  statuts  (2).  De  cette 
manière,  les  actionnaires  convoqués  par  la  voie  des  jour- 

(1)  Voy.  le  rapport  de  la  commission  du  9  février  1866  (C.  L.,  2,  n«  62) 
que  nous  reproduisons,  i^fràj  n»  733  bis, 

(2)  Jugé  que  l'indication  modifications  aux  statuts,  portée  comme  ordre 
du  jour  sur  les  lettres  de  convocation,  satisfait  au  prescrit  des  statuts  exi- 
geant que  les  convocations  aux  assemblées  énoncent  le  motif  pour  lequel 
elles  ont  lieu  :  Bruxelles,  25  avril  1870  (Pasic,^  1871, 2,  425). 


ARTICLE  59,  N«  727.  U9 

naux  sont  prévenus  de  Timportance  de  la  réunion  et 
savent  qu'ils  ont  un  grand  intérêt  à  s'y  rendre.  On  devrait, 
du  reste,  leur  faire  connaître  d'une  manière  plus  précise, 
au  siège  de  la  compagnie,  quel  est  l'ordre  du  jour,  s'ils 
venaient  en  faire  la  demande. 

La  raison  de  décider,  suivant  moi,  c'est  qu'il  serait  sou- 
vent dangereux  d'apporter  plus  de  précision  dans  une 
convocation  publique,  convocation  nécessaire  quand  il  y 
a  des  actions  au  porteur  (art.  60)  ;  par  exemple,  on  croit 
devoir  proposer  la  destitution  d'un  administrateur;  n'est- 
ce  pas  lui  causer  un  grave  préjudice  que  de  faire  connaî- 
tre publiquement  que  cet  administrateur  est  l'objet  d'une 
proposition  de  ce  genre?  N'est-ce  pas  porter  môme  atteinte 
au  crédit  de  ta  société,  pendant  le  temps  qui  sépare  la 
convocation  de  la  décision  de  l'assemblée  générale?  Il 
peut  y  avoir  également,  dans  certains  cas,  des  inconvé- 
nients à  annoncer  l'augmentation  du  capital  social  avant 
le  moment  opportun.  En  général,  il  faut  être  aussi  précis 
que  possible  dans  la  convocation;  mais  il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  non  plus  qu'on  peut  avoir  plus  d'un  intérêt 
à  prendre  en  considération. 

9!K7.  La  seconde  condition,  c'est  que  la  moitié  du  capi- 
tal soit  représentée.  Il  arrivera  qu'un  ou  plusieurs  action- 
naires présents  ne  votent  pas  pour  toutes  leurs  actions  ; 
devra-t-on  cependant  les  compter  toutes  pour  savoir  si  la 
moitié  du  capital  est  représentée? 

Évidemment  oui.  Bien  que  certaines  actions  soient  sans 
utilité  BOUS  le  rapport  du  vote,  pour  celui  qui  les  possède, 
il  n'en  est  pas  moins  propriétaire.  La  loi  ne  demande  paa 
qu'on  vote  au  nom  de  ces  actions  ;  il  suffit  qu'elles  soient 
représentées.  Le  texte  porte  :  «  représentent  la  moitié  au 
moins  du  capital...  y*  Or,  représenter  des  actions,  c'est 
évidemment  en  être  propriétaire. 
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Je  suppose  une  société  dont  le  capital  soit  de  cinq  cents 
actions.  Un  actionnaire  en  possède  cent  cinquante  et  un 
autre  en  possède  cinquante;  le  jour  de  la  réunion,  ces 
actionnaires  se  présentent,  ainsi  que  soixante  porteurs 
d*une  action.  Il  y  a  donc  deux  cent  soixante  actions  repré- 
sentées, soit  dix  actions  de  plus  que  la  moitié  du  capital 
social.  Mais  quand  il  s'agit  de  passer  au  vote,  on  fait 
observer  que  le  porteur  de  cent  cinquante  actions  doit  se 
borner  à  voter  pour  un  nombre  d'actions  égal  au  cinquième 
des  actions  émises,  et  aux  deux  cinquièmes  (i)  des  actions 
pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote  (art.  61).  Dès  lors, 
on  ne  votera  pas  pour  la  moitié  du  capital  social,  mais 
la  moitié  du  capital  sera  néanmoins  «<  représentée  9». 
Cette  dernière  expression  se  reproduit  dans  le  paragraphe 
suivant. 

M.  Tack  a  fait  remarquer  très  justement  la  différence 
entre  la  moitié  des  voix  et  la  moitié  du  capital  (s). 

7S8.  Mais  quand  il  s'agit  du  vote,  en  vertu  de  la  dis- 
position finale  de  notre  article,  on  compte  le  nombre  des 
actions  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote  ;  les  actions 
exclues  du  vote  sont  donc  comme  non  avenues  ;  il  faut, 
pour  que  la  modification  soit  admise,  qu'elle  réunisse  «  les 
trois  quarts  des  voiœ.  » 

929.  Nous  verrons,  sous  Tarticle  61,  comment  se 
comptent  les  deux  cinquièmes  dos  actions  pour  lesquelles 
il  est  pris  part  au  vote. 

930.  Dans  le  cours  de  la  discussion,  un  membre  de  la 
Chambre  des  représentants  a  demandé  quel  serait  le  nom- 
bre d'actions  exigé  pour  la  validité  d'une  assemblée  géné- 
rale ordinaire,  dans  laquelle  il  n'est  pas  question  de  mo  - 


(1)  Infrà,  n*  747. 

(2)  C.  L.,  III,  n-  327. 
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difier  les  statuts.  M.  le  ministre  de  la  justice  a  répondu, 
avec  beaucoup  de  raison,  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  il 
faut  reconnaître  qu'il  n'y  a  pas  de  minimum  fixé.  Ce  sera 
donc  aux  statuts  à  y  pourvoir  (i),  faute  de  quoi  la  première 
réunion  serait  légale,  quel  que  fdt  le  nombre  des  actions 
représentées. 

731.  Une  autre  question  a  été  posée  par  M.  Delcour. 

Le  fondateur  qui  a  reçu  des  avantages  particuliers  par 
les  statuts  est-il  exposé  à  répétition  sous  prétexte  de  mo- 
difications aux  statuts?  La  réponse  n'est  pas  douteuse,  et 
M.  Bara  l'a  fait  remarquer  :  bien  que  cette  disposition 
figure  dans  les  statuts,  elle  constitue  cependant  un  véri- 
table contrat  entre  la  société,  d'un  côté,  et  le  fondateur, 
de  l'autre  ;  il  n'y  a  aucune  di£fërence  entre  ce  contrat  et 
celui  que  la  société  formerait  avec  un  tiers.  La  seule  rai- 
son de  douter  provenait  de  la  suppression  des  mots  :  «  ni 
enlever  un  droit  définitivement  acquis  à  certains  action- 
naires »,  à  la  fin  du  §  2.  Mais  il  résulte  des  discussions 
que  ces  mots  ont  été  supprimés  comme  inutiles  (2). 

«  Je  demande,  a  dit  M.  Bara,  qu'on  ne  mette  pas  dans 
la  loi  des  choses  inutiles.  Quand  on  a,  par  un  traité, 
accordé  une  chose  à  quelqu'un,  on  ne  peut  la  lui  retirer,  y» 

73S.  Un  amendement  ayant  pour  but  de  permettre  à 
l'assemblée  générale  «  d'autoriser  l'administration  à  tran- 
siger, à  compromettre,  à  constituer  hypothèque,  à  donner 
mainlevée  d'une  inscription,  n  a  été  rejeté  (3)  comme  ré- 
sultant nécessairement  de  la  loi  :  l'assemblée  générale  a 
«  les  pouvoirs  les  plus  étendus  » .  Cet  amendement  aurait 
pu  donner  lieu  à  une  interprétation  erronée,  parce  que  les 


(1)  G.  L.,  III,  n»  324. 

(2)  /*irf.,n«826. 

(3)  /^.,n^  551  et  552. 
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énumérations  incomplètes  donnent  à  penser  que  les  choses 
nOD  mentionnées  sont  exclues. 

Si  l'amendement  avait  pour  but,  comme  on  doit  le  croire 
d'après  la  discussion,  d'attribuer  un  pouvoir  déterminé  k 
l'assemblée  générale,  il  méconuaissait  le  caractère  de 
celle-ci,  et  ce  n'est  pas  sans  motif  que  nous  l'avons  com- 
parée à  uo  parlement.  Elle  peut  tout  ce  qui  n'est  pas 
interdit,  soit  par  les  statuts  (explicitement  ou  implicite- 
ment), soit  par  la  loi,  soit  par  la  nature  même  et  par 
l'objet  de  la  société  (i). 

933.  S'il  avait  pour  but  de  créer  un  pouvoir  de  dé- 
légation, il  était  peut-être  un  peu  absolu.  L'assemblée 
générale  peut  autoriser  des  actes  déterminés,  donner  les 
pouvoirs  nécessaires  aux  administrateurs  ponr  compro- 
mettre, transiger,  etc.,  dans  des  cas  déterminés,  mais 
pourrait-elle  donner  cette  délégation  d'une  manière  géné- 
rale, sans  abdiquer,  sans  fausser  et  la  loi  et  les  statuts? 
Qu'on  ne  perde  jamais  de  vue  qu'indépendamment  des 
dispositions  législatives  plus  ou  moins  précises,  la  na- 
ture même  de  chacun  des  pouvoirs  constituant  la  société 
anonyme  détermine  la  limite  des  attributions  de  chacun 
d'eux. 

933  bis.  L'article  59,  §  2,  porte  :  «  Elle  a,  sauf  dispo- 
droit  d'apporter  des  modiâcations  aux 
pouvoir  changer  l'objet  essentiel  de  la 

<ns  ce  texte,  nous  y  trouvons  les  prin- 

vent  autoriser  tous  les  changements 
i  nature  du  contrat  de  société  ; 

9  rapport  que  noas  citoDB;  comparez  RoustBAU, 
Puii,  6  juillet  1877  (D.  P.,  1877,  2, 168). 
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Quand  les  statuts  sont  muets  sur  ce  point,  l'assemblée 
générale,  moyennant  l'observation  des  formalités  tracées 
par  l'article  59,  a  le  droit  d'y  apporter  toutes  les  modifi- 
cations qui  n'ont  pas  pour  efiet  de  changer  l'objet  essentiel 
de  la  société. 

M.  Pirmez  a  expliqué  et  développé  sa  pensée  (i)  : 

a  Le  projet  du  gouvernement  ne  contient  sur  cet  objet 
aucun  principe  précis;  il  se  borne  à  déterminer,  avec  la 
loi  française,  les  formes  à  suivre  pour  les  actes  les  plus 
graves,  et  notamment  pour  les  modifications  aux  statuts, 
en  laissant  cependant  indécise  la  question  de  savoir  si 
l'assemblée  générale  peut,  même  en  l'absence  d'une  dis- 
position statutaire  ou  malgré  une  disposition  ^statutaire, 
modifier  les  statuts,  et  sans  décider  si  ce  droit  de  modifi- 
cation ne  s'arrête  pas  devant  la  nature  de  certains  chan- 
gements. 

«  On  peut  distinguer,  dans  les  actes  qui  peuvent  être 
soumis  à  l'assemblée  générale,  trois  catégories  : 

^  Les  actes  qui  laissent  intactes  les  dispositions  statu- 
taires de  la  société; 

tf  Les  actes  qui  modifient  les  statuts,  sans  changer 
l'essence  même  de  la  société  ; 

«  Les  actes  qui,  s'écartant  du  but  que  les  associés  se 
sont  proposé,  tendent  à  dénaturer  l'entreprise  sociale. 

«  L'assemblée  générale  est  le  pouvoir  souverain  de  la 
société  ;  elle  doit  donc  avoir  l'autorité  la  plus  absolue  pour 
prendre  des  décisions  sur  les  affaires  sociales,  lorsqu'elle 
respecte  la  loi  et  les  statuts.  Aliénations  de  biens,  hypo- 
thèques, compromis,  transactions,  emprunts,  acquisi- 
tions, tous  ces  actes  lui  sont  permis,  si  une  disposition 
spéciale  ne  les  interdit  pas,  ou  s'ils  ne  sont  pas  implicite 

(1)  C.  L.,ll.n»62. 

II.  iO 
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ment  prohibés  par  la  détermination  de  l'objet  de  la  so- 
ciété. 

tf  D*après  les  principes  généraux  du  droit  civil,  aucune 
modification  à  l'acte  constitutif  de  la  société  ne  peut  être 
faite  que  du  consentement  de  tous  les  associés.  Dans  le 
silence  de  la  loi,  la  jurisprudence  devait  maintenir  ce 
principe  à  Tégard  des  sociétés  anonymes  ;  c'est  ce  qu'elle 
a  fait  (i).  Mais  on  doit  reconnaître  que  cette  rigueur  se 
concilie  mal  avec  le  nombre  des  associés  et  la  durée  ordi- 
naire des  sociétés  anonymes;  on  les  condamnerait,  en 
l'acceptant,  à  subir  à  jamais,  par  le  mauvais  vouloir  ou 
la  négligence  de  l'un  des  actionnaires,  des  clauses  d'actes 
dont  l'expérience  lui  aurait  montré  les  inconvénients,  ou 
la  continuation  d'opérations  désastreuses  que  les  pertes 
subies  lui  commanderaient  de  clore. 

tf  Dans  les  dispositions  écrites  dans  les  lois  pour  sup- 
pléer au  silence  des  parties,  le  législateur  doit  s'attacher 
à  reproduire  ce  que  la  raison  dit  devoir  être  la  volonté 
d'hommes  raisonnables,  sauf  aux  parties  à  repousser,  par 
leur  convention,  la  présomption  de  la  loi.  Or,  si  l'on  ne 
peut  admettre  qu'un  changement  au  pacte  fondamental 
de  la  société  puisse  être  décidé  avec  la  môme  facilité 
qu'une  opération  faite  en  exécution  de  ce  contrat,  on  doit 
reconnaître  qu'il  est  impossible  de  supposer  que  les  con- 
tractants aient  voulu  que  ce  changement  fdt  impossible, 
par  cela  seul  qu'une  faible  minorité  s'obstine  à  n'y  pas 
consentir. 

«  Le  projet  du  gouvernement  a  tenu  compte  de  la  na- 
ture de  cette  résolution  en  exigeant  que  l'assemblée  ne 


(1)  Merlin,  Bép,,  y'*  Société,  sect.  VI,  §11,  n*^yi;TROTLOVQy  Sociétés, 
n«*  319,  820,  324  ;  Malbpeyre  et  Jourdain^  n«  855  ;  Bblanglb,  n<»  98, 426, 
436,  437  î  DuvBRGiER,  Sociétés,  n«  286,  287;  D.  Jtép.^  v«  Société,  n«  1552. 
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pût,  lors  de  la  première  convocation,  délibérer  que  si  la 
moitié  des  actions  sont  représentées;  votre  commission, 
complétant  cette  disposition,  exige  que  le  changement  soit 
adopté  par  les  trois  quarts  des  actionnaires  présents. 

«i  Ces  formes  de  la  décision  de  l'assemblée  générale 
justifient  pleinement  le  droit  d'apporter  au  contrat  ces 
modifications  qui  laissent  la  société  poursuivre  le  but  pour 
lequel  elle  a  été  constituée,  comme  une  augmentation  de 
capital,  un  changement  du  nombre  des  administrateurs, 
l'acquisition  d'une  nouvelle  usine,  la  fusion  même  avec 
une  société  de  nature  semblable;  mais,  s'il  s'agissait  de 
changer  l'essence  même  de  la  société,  il  est  évident  que 
rien  ne  pourrait  suppléer  à  l'unanimité  des  actionnaires. 
Celui  qui  s'est  engagé  dans  une  société  pour  l'exploitation 
d'un  haut  fourneau  ne  peut  être  contraint  à  voir  ses  fonds 
consacrés  à  ériger  une  filature  de  coton  ;  celui  qui  a  con- 
fiance dans  le  rapport  d'un  chemin  de  fer  ne  doit  pas  sans 
son  consentement  se  voir  intéressé  dans  un  canal  ou  dans 
un  chemin  de  fer  allant  dans  une  direction  autre  que  celui 
qu'il  a  voulu  créer.  Dans  des  cas  semblables,  il  y  a  non 
pas  modification  d'une  société  existante,  qui  survit  aux 
changements  qu'elle  subit,  mais  destruction  d'une  pre- 
mière société,  sur  les  ruines  de  laquelle  une  seconde  so- 
ciété vient  s'édifier.  Or,  c'est  ce  qu'une  majorité  ne  doit 
pas  pouvoir  faire. 

«  La  rédaction  qui  nous  est  proposée  a  posé  ce  prin- 
cipe. La  jurisprudence,  qui  Ta  déjà  reconnu  quant  aux 
sociétés  dont  les  statuts  pouvaient,  d'après  leurs  disposi- 
tions mêmes,  être  modifiés  (i),  saura  en  tirer  les  consé- 
quences et  en  faire  l'application. 


(l)  Voy.  les  arrêts  de  la  coar  de  cassation  de  France  du  14  février  1853 
(D.  P.,  1863*,  1,  46),  et  du  17  avril  1856  (D.  P.,  1866, 1,  213). 
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«  Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si  l'assemblée 
générale  pourrait  décider  un  appel  de  fonds  au  delà  de  la 
mise  incombant  à  chaque  action.  La  négative  est  si  évi- 
dente, qu'il  a  semblé  inutile  d'en  faire  l'objet  d'une  dispo- 
sition quelconque.  En  effet,  quel  que  soit  le  pouvoir  qu'on 
veuille  attribuer  à  l'assemblée  générale,  il  ne  peut  porter 
que  sur  l'avoir  de  la  société  et  non  sur  la  fortune  des 
actionnaires  ;  or,  les  fonds  qui  n'ont  pas  été  promis  à  la 
société  ne  faisant  en  aucune  façon  partie  de  cet  avoir,  il 
est  certain  que  l'assemblée  générale  n'a  aucune  qualité 
pour  en  proposer  le  versement  (i).  » 

J'ai  reproduit  en  entier  tous  ces  développements  parce 
qu'ils  ne  permettent  aucun  doute  sur  le  sens  de  la  loi  avec 
laquelle  ils  se  trouvent  en  concordance  parfaite. 

Ne  pouvoir  changer  l'objet  essentiel,  c'est  une  idée  claire 
et  d'une  application  facile  si  on  veut  bien  y  réfléchir. 
L'objet  essentiel  reste,  mais  toutes  les  modifications  qui 
ne  s'en  écartent  pas  sont  permises  ;  cest  môme  souvent  par 
des  modifications  à  ce  qui  n'est  pas  essentiel,  à  ce  qui  n'a 
pas  fait  à  proprement  parler  l'objet  du  contrat  que  l'on 
permet  aux  associés  d'atteindre  leur  but.  Le  système  op- 
posé empêcherait  souvent  la  société  de  trouver  son  salut 
dans  des  mesures  utiles  et  même  nécessaires. 

Je  crains  bien  que  la  jurisprudence  française  n'exerce 
en  Belgique  une  grande  influence,  bien  que  la  loi  ne  soit 
pas  la  même.  En  France,  la  législation  sur  les  sociétés 
commerciales  n'offre  aucun  texte  qui  exprime  l'idée  de 
l'article  59,  §  2.  La  loi  française  du  24  juillet  1867  repro- 
duisant l'article  14  de  la  loi  du  23  mai  1863  ne  s'occupe 
que  de  la  composition  de  l'assemblée  générale  sans  faire 


(1)  Voy.  Tboplono,  n»  182  ;  Delangle,  n^  442  ;  Malspstbb  et  Joubdaik, 
n«  387  ;  D.  Hép,,  v«  Société  y  n*  1665. 
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aucune  allusion  à  Tétendue  de  sa  compétence.  Doit-on 
s'étonner  de  voir  la  jurisprudence  suivre  les  traditions 
anciennes,  précisément  celles  que  le  législateur  belge  a 
voulu  écarter? 

Les  tribunaux  français  ne  reconnaissent  comme  légi- 
time que  la  revision  de  ce  qui  concerne  l'administration 
ou  l'organisation  de  la  société.  C'est  bien  l'opposé  de  ce 
que  dit  M.  Pirmez  et  de  ce  que  dit  aussi  l'article  59,  §  2. 
Encore  voyons-nous  que  la  doctrine,  admise  générale- 
ment en  France,  reste  dans  une  certaine  indécision  lors- 
qu'elle est  résumée  dans  un  considérant  comme  celui-ci  : 

«...  Le  pouvoir  de  modification  ne  peut  s'appliquer 
fi  qu'à  des  changements  qui  se  feraient  dans  les  limites 
«  des  règles  d'administration  ou  d'organisation ,  sans 
u  altérer  les  bases  constitutives  de  la  société  de  manière 
«  à  blesser  l'essence  du  pacte  social.  y> 

Entre  l'essence  du  pacte  social  et  les  actes  d'adminis 
tration,  il  y  a  place  pour  bien  des  catégories  d'actes;  l'es- 
sence du  pacte  social  suppose  ce  que  les  parties  se  sont 
proposé  comme  but  principal,  le  reste  ne  constituant 
auprès  de  cela  que  des  moyens  de  l'atteindre.  Or  on  ne 
considérera  pas  comme  essentiel  tout  ce  qui  n'est  pas  sim- 
plement acte  d'administration  ou  d'organisation.  D'après 
l'honorable  organe  du  ministère  public,  il  faut  reconnaître 
un  caractère  contractuel  et,  par  là  même,  immuable  à 
toutes  les  clauses  de  l'acte  social  qui  sont  relatives  au 
chiflfre  de  l'apport,  à  la  durée,  à  la  prorogation  et  à  la 
dissolution  de  la  société  (i). 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  théorie,  reposant  sur  la  re- 


(1)  Paris,  19  avril  1875  (D.  P.,  1875,  2, 161),  et  la  note;  Cass.  Fr.,  14  dé- 
cembre 1869  et  11  mai  1870  (D.  P.,  1870,  1, 179  et  401)  ;  Paris,  16  août  1879 
(Joum,  S.  C.  C.y  1880,  p.  118). 
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marque  souvent  reproduite  que  la  loi  de  1867,  comme 
celle  de  1863,  ne  déroge  en  rien  au  droit  antérieur,  est 
devenue  sans  justification  possible  en  Belgique  depuis  la 
loi  du  18  mai  1873. 

Quant  à  notre  loi,  le  commentaire  en  a  été  fait  d^avance 
par  la  commission  dont  les  idées  ont  évidemment  été  adop- 
tées par  la  législature. 

Nous  dirons  en  premier  lieu  que  l'assemblée  générale 
peut,  sauf  des  cas  exceptionnels,  augmenter  le  capital. 
Supposons  une  exploitation  de  mines  ou,  si  Ton  préfère, 
une  fabrique  de  machines  à  vapeur.  La  société,  pour 
réparer  des  pertes  antérieures,  doit  se  procurer  un  mil- 
lion. Or  les  emprunts  sont  difficiles,  les  préteurs  exigent 
un  intérêt  et  des  droits  de  commission  fort  onéreux  ;  le 
conseil  d'administration  propose  l'émission  d'un  million 
d'actions  qui  se  placeront  rapidement. 

En  quoi  changera-t-on  l'objet  essentiel  de  la  société? 
Loin  de  le  changer,  on  le  consolide  et  on  assure  le  succès 
de  l'opération ,  sans  aggraver  la  position  d'aucun  des 
actionnaires;  leur  mise  reste  la  même  et  la  valeur  en 
augmente  par  un  concours  utile,  nécessaire,  dont  l'effet 
sera  de  rendre  prospère  une  entreprise  exposée  à  ne  jamais 
rien  produire.  Les  exemples  cités  dans  le  rapport  de  la 
commission  mentionnent  spécialement  l'augmentation  de 
capital  et  l'acquisition  d'une  nouvelle  usine.  N'est-ce  pas 
plus  logique  et  plus  rassurant  pour  le  commerce  et  pour 
l'industrie  que  ce  joug  d'une  infime  minorité  dont  un  rival 
pourrait  facilement  diriger  les  votes  ? 

Rien  dans  les  discussions  n'est  venu  atténuer  la  force 
des  raisonnements  qui  ont  dicté  l'article  59,  §  2.  On  a 
fait  plus  d'une  fois  allusion  à  l'expression  objet  essentiel  (i) 

(!)  C.  L.,ra,n«826;II,n»117. 
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sans  qu'il  soit  permis  d'en  induire  qu'on  n'en  appréciait 
pas  toute  la  portée. 

Il  faut  même  reconnaître  que  le  droit  antérieur,  à  le  bien 
considérer,  n'avait  pas  un  caractère  aussi  absolu  que  la 
commission  elle-même  l'a  pensé. 

Troplong  déclare  que  la  majorité  ne  peut  forcer  la  mi- 
norité à  augmenter  sa  mise  (i),  mais  son  opinion  n'exclut 
pas  une  augmentation  du  capital  sans  demander  à  chacun 
des  actionnaires  de  nouveaux  versements. 

Malepejre  et  Jourdain  et  Persil  semblent  partager 
cette  opinion  et  ils  prévoient  une  liquidation  partielle  par 
laquelle  on  rembourse  aux  dissidents  la  part  qui  leur  re- 
vient, sauf  à  continuer  la  société.  ^ 

Il  est  hors  de  toute  controverse  que  chaque  actionnaire 
a  le  droit  de  borner  ses  sacrifices  pécuniaires  à  la  somme 
souscrite.  Le  doute  ne  se  présente  que  devant  une  propo- 
sition d'augmenter  le  capital  social  par  une  émission  d'ac- 
tions à  laquelle  le  public  souscrira  librement,  sauf  le  droit 
de  préférence  qu'on  réserve  quelquefois  aux  actionnaires. 

À  cette  combinaison  on  ne  peut  trouver  que  deux  ob- 
jections : 

L'actionnaire  primitif  n'aura  plus  la  même  quotité  du 
fonds  social,  la  même  part  proportionnelle  dans  les  béné- 
fices ; 

Il  a  donné  son  concours  pécuniaire  à  une  entreprise 
limitée,  pourra-t-on  l'entraîner  bien  au  delà,  indéfini- 
ment? 

Mais  je  ne  puis  admettre  avec  Pont  que  le  fait  d'aug- 
menter le  capital  constitue  une  société  nouvelle  (2).  C'est 


(1)  TaorLOKO,  n»»  181,  182. 

(2)  Pont,  n'»  1089  et  1689;  Vavassbijb,  n»  374.—  CorUrà,  Cass.  Fr-, 
24  mai  1869  (D.  P.,  1869, 1, 823);  Angers,  5  juillet  1876  {iàid.l  1877,  2,  80). 
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toujours  la  même  personne  morale,  avec  plus  de  res- 
sources; les  associés  seront  plus  nombreux  ou  auront 
versé  une  plus  grande  somme  d'argent,  mais  la  cause  et 
lobjet  du  contrat  seront  les  mêmes.  On  poursuit  le  perce- 
ment du  mont  Saint-Gothard,  l'objet  reste  le  même,  et  au 
lieu  de  laisser  périr  toute  l'entreprise  et  d'abandonner  les 
sacrifices  accomplis  on  rend  la  vie  au  malade,  au  mori- 
bond, par  l'infusion  de  capitaux  obtenus  du  public,  comme 
on  aurait  pu  le  faire  par  un  emprunt,  par  des  obligations. 

Le  capital  n'est  pas  l'objet  de  la  société  ;  c'est  le  moyen 
de  réaliser  l'objet  ;  l'augnïentation  permettra  d'empêcher 
une ruine^ imminente  qui  n'est  pas  non  plus  l'objet — l'objet 
çssentiel  —  de  la  société. 

Du  reste  ne  voyons-nous  pas  Dalloz  admettre,  en  réa- 
lité, une  augmentation  (i)  de  capital? 

On  voit  donc  les  doutes  que  faisaient  naître  des  argu- 
ments péremptoires  sous  le  droit  ancien.  Comment  hésiter 
aujourd'hui  quand  la  loi  est  non  moins  explicite  que  le 
commentaire? 

Voyons  la  jurisprudence  en  Belgique. 

La  cour  de  Bruxelles  n'a  pas  vu  de  changement  illégal 
dans  le  remplacement  de  la  raison  sociale  Quitman  et  0^ 
par  Quitman  H.  Mayer  et  C*®,  si  les  associés  n'ont  pas  eu 
l'intention  de  substituer  une  société  nouvelle  à  celle  qui  a 
été  conclue  entre  parties  (2). 

On  ne  déciderait  plus  aujourd'hui  comme  l'a  fait  la  cour 
de  Liège  au  sujet  d'une  société  formée  et  modifiée  sous 
l'empire  du  code  de  commerce  (3). 

Jugé  que  l'assemblée  générale  des  actionnaires  d'une 


(1)  D.,  Rép.,  v»  Société,  n«  1183. 

(2)  Bruxelles,  7  avril  1879  (Pasic.,  1879,  2, 235)  ;  idem,  13  avril  1878(îWrf., 
1878,2,227). 

•  (3)  Liège,  12  novembriB  1879  (PasiCy  1880, 2,  231). 
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société  anonyme  peut  valablement  restreindre  l'étendue 
de  TexploitatioD  sociale  en  limitant  à  la  Belgique  le  com- 
merce exercé  par  la  société  et  attribuer  aux  fondateurs, 
du  chef  de  leurs  apports,  une  part  plus  forte  que  celle 
stipulée  au  contrat  de  société  ;  semblables  modifications 
ne  touchent  pas  à  l'objet  essentiel  de  la  société  (i). 

En  résumé,  la  commission  a  signalé  une  jurisprudence 
fatale  au  succès  des  entreprises  tentées  par  des  sociétés,  et 
elle  s'est  attachée  à  formuler  sa  penséepar  les  expressions 
les  plus  claires,  les  plus  nettes,  les  plusimpératives,  sans 
que  personne  y  ait  trouvé  la  matière  d'une  controverse. 
Comment  aujourd'hui  le  doute  prendrait-il  naissance? 

Les  mômes  considérations  démontrent  la  légalité  d'une 
prorogation  (art.  71,  §  3)  des  sociétés,  de  la  réduction 
môme.  En  effet,  mieux  vaut  se  séparer  que  de  se  ruiner. 
L'article  72  n'a  d'autre  but  que  d'obliger  les  administra- 
teurs à  soumettre  la  question  à  l'assemblée  générale  en 
cas  de  perte  de  la  moitié  du  capital  et  de  créer  une  mino- 
rité toute-puissante  pour  la  dissolutidïi,  si  la  perte  atteint 
les  trois  quarts  du  capital  ;  le  législateur  n'a  en  rien  res- 
treint le  droit  de  la  majorité  fixé  par  l'article  59. 

733  ter.  Le  §  2  de  l'article  59  autorise  l'assemblée 
générale  à  modifier  le  système  d'administration,  en  chan- 
geant le  nombre  des  commissaires  ou  des  administra 
teurs,  à  augmenter  la  réserve,  à  changer  le  fonctionne- 
ment des  assemblées  générales  (2) ,  à  proroger  les  sociétés 
ou  à  en  réduire  la  durée  ;  à  dédoubler  les  actions  en  sépa- 
rant l'action  de  capital  de  la  part  de  réserve  à  l'exemple 


(1)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  25  avril  1877  (Pasic.,  1878,  3, 
11).  Confirmé  par  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du  23  décembre  1878 
(5.  J„  1882,  p.  469). 

(2)  CL.,  II,  no  117. 
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de  la  Société  Générale  (i);  à  scinder  Taction  en  plusieurs 
coapnres. 

On  ne  serait  cependant  pas  en  droit  de  réanir  plusieurs 
actions  en  une  seule  action,  ce  serait  priver  un  certain 
nombre  d'actionnaires  du  droit  de  vote,  rendre  le  capital 
beaucoup  moins  disponible,  et  s'exposer  à  éloigner  les 
petits  capitaux. 

Mais  la  création  d'actions  privilégiées  serait-elle  légi- 
time? 

Dans  la  pratique  cela  s'est  vu  depuis  1873,  et  les  meil- 
leurs jurisconsultes  avaient  donné  un  avis  favorable. 

On  peut  opposer  à  cette  modification  statutaire  deux 
objections  : 

Les  actions  doivent  être  d'égale  valeur  (2),  l'actionnaire 
qui  accorde  son  concours  dans  une  société  sans  inégalités 
a  le  droit  de  ne  pas  être  inquiété  dans  sa  situation  ; 

Par  suite  de  l'introduction  d'actions  privilégiées,  les 
premiers  associés  se  trouveront  quelquefois  amoindris  au 
point  de  ne  plus  recevoir  que  quelques  débris  des  divi- 
dendes et  même  de  ne  rien  recevoir,  surtout  si  la  majorité 
des  voix  passe  aux  privilégiés. 

Ce  dernier  argument  est  de  nature  à  éveiller  l'attention 
des  associés  qui  ont  à  diriger  de  semblables  opérations  ; 
il  n'est  pas  de  contrat,  pas  d'acte  de  la  vie  sociale  ou 
privée,  dont  la  fraude  ou  même  l'imprévoyance  ne  puisse 
infecter  l'autorité  (3). 

Mais,  en  principe,  je  ne  pense  pas  que  la  création  d'ac- 
tions privilégiées  soit  illégale;  elle  sauvera  quelquefois, 
elle  a  déjà  sauvé  des  sociétés.  Au  fond,  quand  on  ne  cède 


(1)  Suprà,  n-  556. 

(2)  iStoprà,  ii»563. 

(S)  Bupràj  n»  549  bU^  p.  252,  note  1. 
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pas  à  des  idées  de  prudence  exagérée  et  non  moins  dan- 
gereuses que  la  témérité,  on  ne  peut  voir  dans  cette  créa- 
tion que  Temprunt  d'une  somme  déterminée  dont  les  ac- 
tionnaires auront  beaucoup  moins  à  sentir  le  poids  que  si 
la  société  émettait  des  obligations.  Si  on  nous  objectait 
que  les  obligataires  n'ont  pas  voix  au  chapitre,  nous  ré- 
pondrions qu'ils  prélèvent  tout  d'abord  Tintérôt  sur  les 
bénéfices  et  même  sur  le  capital,  car  ils  sont  créanciers; 
qu'ils  ne  participent  pas  aux  pertes  et  que  leur  concours 
sera  en  général  beaucoup  plus  coûteux  que  celui  des 
actionnaires  privilégiés;  que  ces  derniers  ont  légitime- 
ment voix  délibérative,  puisque  leurs  intérêts  sont  liés  à 
ceux  de  la  société  et  qu'ils  sont  plus  que  personne  tenus 
de  veiller  à  sa  prospérité. 

Le  temps  des  formules  rigoureuses  et  d'un  formalisme 
absolu  est  passé,  et  il  saurait  pas  dû  s'étendre  au  delà 
de  la  publication  du  code  civil.  Le  commerce  et  l'industrie 
vivent  et  prospèrent  par  la  vigilance,  l'activité,  la  persé- 
vérance dans  la  poursuite  d'un  même  objet,  la  résistance 
énergique  à  l'adversité.  Ce  n'est  pas  en  liant  les  mains  de 
l'assemblée  générale  qu'on  protégera  les  associés  ;  on  les 
sacrifiera,  au  contraire,  par  la  crainte  d'abus  qui  ne  sont 
que  trop  menaçants,  nous  le  reconnaissons,  mais  qu'on 
n'évitera  pas  en  paralysant  les  forces  de  l'administra- 
tion. 

D'ailleurs  nous  ne  pouvons,  sous  prétexte  d'interpréta- 
tion, créer  des  restrictions  que  la  loi  ne  contient  pas. 

733  quater.  Que  dire  de  la  diminution  du  capital? 

La  question  se  divise  en  plusieurs  ramifications. 

Tout  d'abord,  il  est  sensible  que  les  statuts,  en  déter- 
minant le  capital,  posent  la  principale  assise  de  l'édi- 
fice social.  Dire  que  l'assemblée  générale  le  réduira  à 
son  gré,  ce  serait  laisser  à  sa  discrétion  la  garantie  des 
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créanciers  et  mâme  des  associés  qui  mesurent  leur  con- 
fiance à  la  solidité  des  ressources  financières. 

D  un  autre  côté,  la  liberté  des  contrats  est  absolue  tant 
qu  elle  n'excède  pas  les  limites  légales  et  les  intérêts,  les 
droits  acquis.  Du  moment  où  une  société  n  a  pas  de  créan- 
ciers, et  où  elle  n*est  pas  engagée  dans  des  entreprises 
de  nature  à  créer  des  dettes,  pourquoi  l'intérêt  de  cette 
société  ne  Tautoriserait-il  pas  à  réduire  un  capital  devenu 
inutile,  à  restreindre  des  opérations  trop  étendues?  La  loi 
ne  le  défend  ni  explicitement  ni  implicitement  ;  la  publica- 
tion préviendrait  le  public  des  modifications  accomplies. 

J'ai  dit  que  la  question  est  complexe.  C'est  qu'en  efiet 
on  se  méprend  souvent  sur  le  sens  de  l'expression  «  ré- 
duire le  capital  » . 

Lorsque  telle  société  a  perdu  des  sommes  considéra- 
bles, lorsque  la  valeur  des  actions  se  trouve  réduite,  par 
exemple,  des  neuf  dixièmes,  ce  n'est  pas  réduire  le  capi- 
tal social  que  de  constater  un  état  de  choses  matériel  en 
réduisant  d'autant  le  capital  nominal  sans  toucher,  en 
réalité,  au  capital  existant,  le  seul  qui  ait  de  l'importance 
soit  pour  les  associés,  soit  pour  les  tiers. 

J'en  reviens  au  principe.  La  diminution  comme  Taug- 
mentation  est  dans  le  domaine  de  l'assemblée  générale 
sous  la  restriction  tirée  de  l'intérêt  des  tiers  et  que  j'ai 
signalée  ;  alors  même  que  les  statuts  n'en  parleraient  pas, 
tout  changement  qui  ne  modifie  pas  l'objet  essentiel  de.  la 
société  est  légal  et  correct,  moyennant  les  formes  pres- 
crites par  l'article  59. 

Argumentera-t-on  de  l'article  134  qui  interdit  et  punit 
même  le  rachat  des  actions  par  la  société  elle-même?  Non 
sans  doute,  cet  article  n'a  en  vue  qu'une  réduction  mysté- 
rieuse, subreptice,  frauduleuse  d'un  capital  dont  le  public 
suppose  l'existence,  sur  la  foi  de  la  publication  des  sta- 
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tuts.  Il  y  a  fraude  également  de  la  part  du  gérant  qui, 
soit  personnellement,  soit  par  l'intermédiaire  d'un  prête- 
nom,  achète  des  actions  et  diminue  ainsi  le  capital  social  (i). 

Je  ne  voudrais  cependant  pas  permettre  purement  et 
simplement  la  diminution  du  capital  par  les  statuts,  parce 
que  ce  ne  serait  plus  un  capital  ;  il  faut  déterminer  les 
circonstances  où  elle  s'accomplira  légitimement. 

934.  L'augmentation  du  capital  d'une  société  consti- 
tue-t-elle  une  modification  aux  statuts,  lorsque  ceux-ci 
la  prévoient  et  l'autorisent  expressément,  selon  le  mode 
indiqué  ? 

La  cour  de  Bruxelles  a  résolu  cette  question  négative- 
ment et  elle  a  tiré  de  ce  premier  principe  la  consé- 
quence que  : 

«  La  décision  portant,  en  ce  cas,  augmentation  du 
capital  ne  doit  pas  être  publiée  au  greffe  du  tribunal  de 
commerce. 

«  La  publicité  en  cette  matière  n'est  requise  que  dans 
l'intérêt  des  tiers,  et  seulement  pour  les  clauses  nouvelles 
qui  impliquent  réellement  une  dérogation  aux  statuts, 
relativement  à  l'un  des  objets  à  porter  à  la  connaissance 
des  tiers  (2).  » 

Ces  décisions  sont  d'une  haute  importance  dans  la  pra- 
tique, tant  en  ce  qui  concerne  le  nombre  des  actionnaires 
qui  doivent  prendre  part  au  vote  que  pour  les  formalités 
à  remplir  ensuite. 

735.  J'avoue  que  la  lecture  de  l'arrêt  ne  m'a  pas  fait 
revenir  de  mon  impression  première.  Je  ne  puis  voir,  dans 
la  décision  qui  augmente  le  capital,  qu'une  modification 


(1)  Paria,  2  juin  1876  (D.  P.,  1878,  2, 134);  Bourges,  26  décembre  1870 
(D.  P. ,  2,  222);  B018TKL,  n»  249,  4'>. 

(2)  Bruxelles,  31  mai  1875  {B.  /.,  1876,  p.  726).  Voy.  suprà^  343. 
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autorisée  par  les  statuts;  une  modification  permise  ou 
môme  prévue  n'en  constitue  pas  moins  une  modification. 
Le  fait  de  permettre  ou  de  prévoir  ne  touche  qu'au  pou- 
voir d'agir,  mais  ce  qui  est  changé  est  toujours  changé. 
Si  Ton  permet  ou  si  l'on  promet  de  faire  un  contrat  de 
société,  il  ne  sera  pas  considéré  comme  fait  avant  la  ré- 
daction et  la  signature.  L'axiome  nasciiurus  pro  jàm 
nato  habetur...  serait  ici  hors  de  saison.  Porter  le  capital 
de  dix  à  vingt  millions  de  francs,  puis  de  vingt  à  trente 
millions,  c'est  une  de  ces  modifications  qui  touchent  à  l'un 
des  points  essentiels  de  la  société  anonyme  ou  de  la  com- 
mandite par  actions. 

Argumenter  de  l'intérêt  des  tiers,  c'est  juger  la  loi  et 
non  l'appliquer  ;  le  code  de  1807,  tout  CQmme  la  loi  nou- 
velle, exige  la  publication  de  l'acte  entier  pour  les  sociétés 
anonymes  ;  et,  pour  les  sociétés  mentionnées  dans  l'arti- 
cle 42  du  code  de  1807,  l'article  43  exige  la  mention  des 
valeurs  fournies  ou  à  fournir.  L'indication  du  capital 
est  substantielle;  l'augmentation  est  un  événement  qui 
change  toutes  les  bases  de  la  société  :  la  publicité  est  né- 
cessaire. 

Si  le  fait  qu'une  modification  prévue  n'est  plus  une 
modification  venait  à  prévaloir,  il  faudrait  aller  jusqu'à 
décider  que,  si  les  statuts  autorisaient  à  changer  la  na- 
ture de  l'industrie,  on  pourrait  convertir  une  société  de 
chemin  de  fer  en  une  exploitation  de  carrières,  sans  que 
la  majorité  exceptionnelle  fût  exigée  et  sans  qu'on  fût  tenu 
de  donner  aucune  publicité  à  cette  décision  (i). 

Du  moment  où  la  modification  exige  la  majorité  fixée 
par  l'article  59,  on  ne  dira  pas  que  ce  ne  soit  pas  une 
modification.  Si  les  statuts  donnaient  le  pouvoir  d'aug- 
menter le  capital  au  conseil  général  ou  même  à  l'assem- 
blée générale  statuant  à  la  majorité  des  voix  sur  pied  de 
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l'article  61 ,  on  se  trouverait  précisément  dans  Thypothèse 
prévue  par  Farrét  qui  nous  occupe  en  ce  moment;  les 
statuts  seraient,  non  pas  modifiés,  mais  exécutés. 

Namur  argumente,  dans  le  sens  de  l'arrêt,  des  termes 
mêmes  de  l'article  33  qui  détermine  deux  hypothèses  dont 
la  première  est  «  en  vertu  d'une  disposition  des  statuts  * 
lui  parait  s'appliquer  au  cas  d'une  modification  prévue. 
Mais  c'est  précisément  le  contraire;  l'émission  faite  en 
vertu  des  statuts  est  celle  dont  nous  venons  de  parler  et 
l'émission  qui  résulte  d'une  modification  est  celle  qui  exige 
l'application  de  l'article  59  : 

tf  Les  émissions  postérieures  à  la  constitution  de  la  so- 
tf  ciété,  dit  la  commission,  peuvent  être  faites  dans  deux  cas 
tf  qu'indique  le  texte  :  lorsqu'une  clause  statutaire  permet 
«  ces  émissions  d'actions  ultérieures,  lorsqu'une  modifi- 
«  cation  aux  statuts  autorise  l'augmentation  du  capi- 
«  tal  (l).   y» 

Akt.  60. 

Il  doit  être  tenu^  chaque  année,  au  moins  une 
assemblée  générale  dans  la  commune,  aux  jour  et 
heure  indiqués  par  les  statuts. 

Le  conseil  d'administration  et  les  commissaires 
peuvent  convoquer  l'assemblée  générale.  Ils  doivent 
la  convoquer  sur  la  demande  d'actionnaires  repré- 
sentant le  cinquième  du  capital  social. 

Les  convocations  pour  toute  assemblée  générale 
contiennent  l'ordre  du  jour  et  sont  faites  par  des 
annonces  insérées  deux  fois,  à  huit  jours  d'inter- 

(1)  C.  L.,  II,  n»»  44  ;  suprà,  647. 
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valle  au  moins  et  huit  jours  avant  l'assemblée  dans 
le  Moniteur  belge,  dans  un  journal  de  Bruxelles  et 
dans  un  journal  de  la  province  ou  de  Farrondisse- 
ment  où  se  trouve  le  siège  de  la  société. 

Des  lettres  missives  seront  adressées,  huit  jours 
avant  l'assemblée,  aux  actionnaires  en  nom,  mais 
sans  qu'il  doive  être  justifié  de  l'accomplissement 
de  cette  formalité. 

Quand  toutes  les  actions  sont  nominatives,  les 
convocations  peuvent  être  faites  uniquement  par 
lettres  recommandées  (d). 

Projet  du  gouvernement. 

«  Art.  49.  Il  est  tenu,  chaque  année,  au  moins  une  assemblée  générale,  à  l'époque 
fixée  par  les  statuts. 

"  Les  convocations  sont  faites  par  lettres  missives  adressées  aux  actionnaires  connus, 
et  par  annonces  insérées  au  Moniteur  belge,  dans  un  journal  de  l'arrondissement  et  dans 
un  journal  du  chef-lieu  de  la  province  où  se  trouve  le  siège  de  la  société,  quinze  jours  au 
moins  avant  la  réunion.  » 

Projet  de  la  commiêsion. 

«  Art.  52.  Il  doit  être  tenu,  chaque  année,  au  moins  une  assemblée  générale  au  siège 
social,  aux  jour  et  heure  indiqués  par  les  statuts. 

«  Le  conseil  d'administration  et  les  commissaires  peuvent  convoquer  l'assemblée  géné- 
rale. Ils  doivent  la  convoquer  sur  la  demande  d'actionnaires  représentant  le  cinquième 
du  capital  social. 

«  Les  convocations  pour  toute  assemblée  générale  contiennent  l'ordre  du  jour  et  sont 
faites  par  des  annonces  insérées  deux  fois,  à  huit  jours  d'intervalle  au  moins,  et  huit 
jours  avant  l'assemblée,  dans  le  Moniteur  belge,  dans  un  journal  de  Bruxelles  et  dans  un 
journal  de  la  province  ou  de  Tarroudissement  où  se  trouve  le  siège  de  la  société. 

((  Des  lettres  missives  seront  adressées  huit  jours  avant  l'assemblée  aux  actionnaires  en 
nom,  mais  sans  qu'il  doive  être  justitié  de  l'accomplissement  de  celte  formalité. 

tf  Quand  toutes  les  actions  sont  nominatives,  les  convocations  peuvent  être  faites  uni- 
quement par  lettre  dont  la  réception  est  constatée.  » 

(1)  C.  L.,  I,  n«  4  ;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  49,  §§  1  et  2;  n»  13,  texte  pro- 
posé par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  52  ;  n<>  16,  art.  200;  n»  18,  art.  59  ; 
u'»  20,  art.  59  ;  n»  21,  art.  60. 

II,  n»*  61,  62. 

III,  no»  328,  329,  461,553. 
V,n«»22,art.59. 
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ÀtMndctMrU  profoiépar  M.  le  minittre  de  lajuttict,  m  1868. 

<  Art.  K3.  Il  doit  être  tenu,  chaque  année,  au  moins  une  assemblée  générale  dam  la 
commune  oii  te  trouve  le  siège  social,  aux  jour  et  heures  indiqués  par  les  statuts,  o 
(Le  reste  comme  ci-dessus.) 

Sommaire. 

736.  Trois  pouvoirs  sont  investis  du  droit  de  convoquer  l'assemblée 

générale. 
7S7.  Plusieurs  communes  différentes  comme  lieu  de  réunion. 
788.  La  désignation  de  la  commune  n'est  pas  exigée  sur  l'action  au 

porteur. 

739.  Un  actionnaire  qui  possède  le  cinquième  des  actions  peut,  à  lui  seul, 

exiger  une  convocation  de  l'assemblée  générale.  Devoir  du  conseil 
d'administration. 

740.  Convocations  par  lettres.  Explication  des  motifs  de  la  loi. 

741.  Même  quand  toutes  les  actions  sont  nominatives,  on  peut  convoquer 

par  la  voie  des  journaux  et  par  lettres  non  recommandée#. 
741  bis.  Cas  de  nullité. 
741  ter»  Les  actionnaires  seuls  ont  qualité  pour  demander  la  nullité  d'une 

délibération  irrégulière. 

GOHMENTAIRB. 

936.  L'article  60  contient  des  règles  importantes  : 

Il  doit  y  avoir  au  moins  une  assemblée  générale  an- 
nuellement ; 

Le  droit  de  convocation  ou  du  moins  de  provoquer  une 
convocation  appartient  à  trois  pouvoirs  : 

Au  conseil  d'administration  ; 

Aux  commissaires  ; 

Aux  actionnaires  réunissant  au  moins  le  cinquième  des 
actions. 

199.  Nous  verrons,  au  §  6  de  cette  section,  que  l'ac- 
complissement de  la  mission  de  l'assemblée  générale  exige 
la  réunion  annuelle  prescrite  par  notre  article. 

La  réunion  a  lieu  au  jour  et  à  l'heure  fixés  par  les  sta- 
tuts, ainsi  que  dans  la  commune  désignée;  mais,  en 
restant  dans  la  même  commune,  on  changera  le  local  lors- 
que les  circonstances  l'exigeront.  On  peut  du  reste  dési- 

11.  30 
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gneTy  dans  les  statuts,  plusieurs  communes  différentes, 
par  exemple  les  divers  établissements  de  la  société,  au 
choix  du  conseil  d'administration.  C'est  ce  qui  résulte 
des  paroles  suivantes  de  M.  Tesch  et  de  M.  Bara  (i)  : 

«  M.  Tesch.  Du  moment  qu'il  est  entendu  que  les  sta- 
tuts peuvent  indiquer  plusieurs  localités,  tout  est  bien. 

tf  M.  Bara,  ministre  de  la  justice...  Il  faut  dire  :  dans 
la  commune.  Cela  ne  met  pas  obstacle  à  ce  que  l'on  déter- 
mine, dans  les  statuts,  plusieurs  communes.  » 

Le  but  du  législateur,  en  n'exigeani  pas  que  l'assem- 
blée générale  ait  lieu  au  siège  social,  a  été  de  permettre 
à  la  société  de  fixer  les  réunions  dans  les  communes  où 
les  actionnaires  se  réuniront  lé  plus  facilement.  Mais  les 
statuts  peuvent  décider  que  la  réunion  aura  lieu  au  siège 
social.  Ces  détails  avaient  été  perdus  de  vue  lorsque  l'ar- 
ticle a  été  discuté  de  bouveau,  dans  la  séance  du  21  no- 
vembre 1872. 

738.  On  remarquera  que  l'article  38,  parmi  les  men- 
tions qu'il  exige  sur  l'action  au  porteur,  ne  fait  pas  figurer 
u  la  commune  ",  mais  uniquement  «  le  jour  et  l'heure  de 
l'assemblée  générale  annuelle  ».  C'est  évidemment  une 
lacune,  car  les  porteurs  d'actions  ont  autant  d'intérêt  à 
connaître  le  nom  de  la  commune  que  l'heure  et  le  jour. 
Cette  lacune  peut  s'expliquer  par  la  circonstance  que  le 
projet  du  gouvernement  et  celui  de  la  commission  de  1866 
ne  mentionnent  pas  la  commune.  Cette  indication  date  de 
1868  (2).  On  n'a  pas  pensé  à  exiger  la  même  formalité 
dans  l'article  38  ;  je  conseillerais  néanmoins  aux  adminis- 
trateurs de  mentionner  la  commune  (3). 

789.  Puisque  le  droit  de  convocation  appartient  aux 

(l)C.L.,IlI,n<»B29. 

(2)  Suprà,  le  texte  des  différents  projets. 

(S)  Suprà,  n«  679. 
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actionnaires  représentant  le  cinquième  du  capital  social  « 
un  actionnaire  qui  possède  le  cinquième  des  actions  peut 
évidemment  exiger  à  lui  seul  la  convocation.  C'est  un  droit 
bien  important  accordé  à  un  seul  homme,  mais  il  faut 
reconnaître  aussi  que  son  intérêt  considérable  dans 
l'affaire  justifie  ce  droit;  la  loi  n'impose  d'ailleurs  au- 
cune limite,  l'article  61  ne  se  rapporte  qu'au  droit  de  vote 
et  encore  accorde-t-il  à  un  même  actionnaire  le  cinquième 
des  voix  lorsque  toutes  les  actions  sont  représentées  (i); 
on  mesure  facilement  toute  la  distance  qui  sépare  le  droit 
de  provoquer  une  réunion  du  droit  de  voter  définitive- 
ment. 

Les  administrateurs  sont  tenus  de  faire  la  convocation 
sans  pouvoir  objecter  que  la  proposition  à  soumettre  à 
l'assemblée  générale  est  illégale  ou  étrangère  à  la  so- 
ciété (2). 

740.  Inutile  de  suivre  la  discussion  qui  s'est  produite 
sur  l'insertion  dans  les  journaux. 

Bornons-nous  à  donner  un  mot  d'explication  sur  la  con- 
vocation par  lettres.  On  se  demandera  peut-être  pourquoi 
il  est  question  de  lettres  recommandées,  dans  le  §  5  et 
non  dans  le  §  4.^ 

Voici  pourquoi. 

La  loi  prévoit  deux  hypothèses  : 

Les  actions  sont  au  porteur,  en  tout  ou  en  partie; 

Les  actions  sont  toutes  nominatives. 

Dans  le  premier  cas,  les  convocations  doivent  se  faire 
par  la  voie  des  journaux  pour  les  actions  au  porteur; 
quant  aux  actionnaires  en  nom,  ils  jouissent  cumulative- 
ment  de  ce  mode  de  convocation  et  de  la  convocation  par 


(1)  If^rày  no  746  ;  Namub,  t.  II,  n«  1107. 

(2)  BruxeUes,  26  octobre  1874(^.  /.,  1878,  p.  935;  Pasic.,  1875, 2, 30). 
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lettres.  Il  n  j  a  donc  pas  lieu  de  justifier  de  Vaccomplis- 
sement  de  cette  dernière  formalité,  parce  qu'ils  ont  ea 
comme  les  autres  la  convocation  par  des  annonces. 

Au  contraire,  dans  le  second  cas,  les  convocations  j>eu- 
vent  se  faire  uniquement  par  lettres,  puisque  toutes  les 
actions  étant  nominatives,  tous  les  noms  sont  connus; 
mais  alors,  comme  ce  mode  de  convocation  est  unique,  il 
faut  que  les  lettres  soient  recommandées.  S'il  en  était  au- 
trement, rien  ne  prouverait  que  les  actionnaires  eussent 
reçu  aucun  avis. 

94  t.  Même  lorsque  toutes  les  actions  sont  nominatives, 
on  peut  appliquer  les  §§  3  et  4  et  faire  les  convocations, 
à  la  fois  par  annonces  et  par  lettres  ;  alors  il  ne  sera  pas 
nécessaire  que  les  lettres  soient  recommandées,  on  trouve 
la  garantie  dans  les  annonces.  Cela  résulte  des  mots  : 
«  Peuvent  être  faites  uniquement  par  lettres  recomman- 
dées. y> 

Le  rapport  de  la  commission  cité  plus  haut  parlait  du 
chargement  ou  de  l'accusé  de  réception  ;  le  premier  texte 
voté  portait  également  :  «  dont  la  réception  est  consta- 
tée 9»  ;  l'expression  lettres  recommandées  introduite  dans  la 
séance  du  17  février  1870  a  pour  but  d'arrêter  un  mode 
uniforme  et  de  ne  laisser  aucun  doute  sur  une  formalité 
importante. 

94t  his.  Lorsque  les  statuts  d'une  société  disposent 
que  l'assemblée  générale  ne  peut  prendre  de  décisions  sur 
des  objets  qui  ne  sont  pas  compris  dans  Tordre  du  jour 
mentionné  dans  les  avis  de  convocation,  il  y  a  lieu  de  dé- 
clarer nulle  la  décision  d'une  assemblée  dont  la  convoca- 
tion est  conçue  de  façon  à  laisser  ignorer  aux  intéressés 
l'objet  véritable  soumis  à  leurs  délibérations  (i). 

(1)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  2  mars  1878  (B.  J,,  1878, 
p.  1241). 
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La  nullité  devrait  être  également  prononcée  en  l'ab- 
sence dune  disposition  semblable  dans  les  statuts ^  car 
Tarticle  60,  §  3,  exige  que  les  convocations  contiennent 
Tordre  du  jour.  Il  en  serait  surtout  ainsi  dans  le  cas  où 
une  pensée  de  fraude  se  révélerait,  comme  dans  l'espèce 
jugée  par  le  tribunal  de  commerce  de  Bruxelles.  Au  con- 
traire, dans  le  cas  où  les  faits  auront  peu  d'importance  et 
où  il  n'y  aura  pas  de  préjudice,  les  tribunaux  se  montre- 
ront  indulgents 

L'irrégularité  de  la  convocation  et  notamment  l'inobser- 
vation des  délais  prescrits  par  la  loi  n'entraîne  pas  la 
nullité  de  la  résolution  par  laquelle  l'assemblée  générale 
modifie  les  statuts  si  les  modifications  ont  été  mises  à  l'ordre 
du  jour  et  si  la  moitié  du  capital  social  est  valablement 
représentée  (i). 

741  ter.  LdL  validité  des  délibérations  prises  par  l'as- 
semblée générale  d'une  société  anonyme  convoquée  irré- 
gulièrement est  du  ressort  des  tribunaux.  Cette  irrégula- 
rité est  susceptible  de  ratification;  les  actionnaires  seuls 
ont  qualité  pour  s'en  prévaloir  ;  les  tiers  tels  que  les  créan- 
ciers sociaux  ou  le  curateur  à  la  faillite  sociale  n'ont  pas 
le  même  droit  (2). 

Art.  64. 

Les  statuts  déterminent  le  mode  de  délibération 
de  l'assemblée  générale  et  les  formalités  nécessaires 
pour  y  être  admis.  En  Tabsence  de  dispositions, 
les  nominations  se  font  et  les  décisions  se  prennent 

(1)  Tribunal  de  Namur,  9  août  1876  {Pasic,  1876,  3,  129).  Confirmé  par 
arrêt  de  Liège  du  15  mars  1877  {ibid.,  1878,  2,  54). 

(2)  Cass.,  5  juillet  1878  (Pasic.,  1878,  1, 800;  B.  /.,  1878,  p.  1026)  j  Liège, 
15  mars  1877  {Pasic.,  1878,  2, 64 ;  5.  /.,  1877,  p.  809). 
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d'après  les  règles  ordinaires  des  assemblées  déli- 
bérantes; les  procès*verbaux  sont  signés  par  les 
actionnaires  nécessaires  à  la  formation  de  la  majo- 
rité; les  expéditions  à  délivrer  aux  tiers  sont  signées 
par  la  majorité  des  administrateurs  et  des  commis- 
saires. 

Tous  les  actionnaires  ont,  nonobstant  disposi- 
tion contraire,  mais  en  se  conformant  aux  règles 
des  statuts,  le  droit  de  voter  par  eux-mêmes  ou 
par  mandataire  ;  nul  ne  peut  prendre  part  au  vote 
pour  un  nombre  d'actions  dépassant  la  cioquième 
partie  du  nombre  des  actions  émises  ou  les  deux 
cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris 
part  au  vote  (i). 

Prcffet  du  gowfemement. 

«  Art.  49,  §S  3  ®^  4-  L^  sutats  détenninent  le  mode  de  délibération,  le  nombre  d'ac- 
tions qu'il  est  nécessaire  de  posséder,  soit  à  titre  de  propriétaire,  soit  à  titre  de  manda- 
taire, pour  être  admis  dans  l'assemblée,  et  le  nombre  de  Toix  appartenant  à  chaque 
actionnaire,  eu  égard  au  nombre  d'actions  dont  il  est  porteur. 

c  Néanmoins,  dans  les  premières  assemblées  générales  appelées  à  statuer  dans  les  cas 

préTus  par  les  deux  articles  précédents,  tous  les  actionnaires  sont  admis  avec  Toix  déli- 

bératiie.  » 

Ptxijet  de  la  commission. 

«  Art.  53.  Les  statuts  déterminent  le  mode  de  délibération  de  l'assemblée  générale  ei 
les  formalités  à  remplir  pour  y  être  admis. 

«  Les  propriétaires  d'actions  ont,  nonobstant  toute  clause  contraire,  le  droit  de  TOter 
par  eux-mêmes  ou  par  procuration  ;  nul  ne  peut  prendre  part  au  TOte  pour  un  nombre 
d'actions  dépassant  la  cinquième  partie  du  nombre  d'actions  émises,  ou  les  deux  cin- 
quièmes des  actions  représentées. 

c  Les  décisions  sont  prises  à  la  majorité  des  actionnaires  présents.  > 

(1)  C.  L.,  I,  n»4;  n«  12,  projet  de  loi,  art.  49,  §§  3  et  4 ;  n^  13,  texte 
proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  53;  n«  16,  art.  201  ;  n«  17, 
art.  201  ;  n»  18,  art.  60;  n<»  19,  art.  60  ;  n»  20,  art.  60;  n»  21,  art.  61. 

II,  n"  61,  62, 163. 

III,  n~  226, 227,  330,  331,  832,  462,  564,  621,  622,  641. 

IV,  n««  21,  27. 

V,  n"  23,  art.  60,  n»  42,  art.  60,  45. 
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Amendement  propo-xé  par  M,  le  ministre  de  la  justice  m'1868. 

c  Art.  S3.  (Les  deux  premiers  paragraphes  comme  le  projet  de  la  commission,  sauf  au 
S  S  le  remplacement  des  mois  :  par  procuration  par  ceux-ci  :par  mandcUaire,) 
<  Les  décisions  sont  prises  à  la  majorité  des  voix  des  actionnaires  présents.  » 

Amendement  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice  en  1873. 

«  Le  Icr  S  comme  le  texte  de  la  loi. 

c  Tous  les  actionnaires  ont,  nonobstant  disposition  contraire,  mais  en  se  conformant 
aux  règles  des  statuts,  le  droit  de  voter  par  eux-mêmes  ou  par  mandataire  ;  nul  ne  peut 
prendre  part  au  vote  pour  un  nombre  d'actions  dépassant  la  cinquième  partie  du  nombre 
des  actions  émises  ou  les  deux  cinquièmes  des  actions  représentées.  » 
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GOlfMBNTAIRB. 

949.  L'article  61,  qui  nest  pas  applicable  aux  sociétés 
constituées  sous  le  code  de  1807  (i),  soulève  beaucoup  de 
difficultés  dans  Tapplication. 

(1)  Bruxelles,  12  mars  1877  (Pasic,,  1877,  2, 168). 
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II  contient  deux  genres  de  dispositions  : 

Celles  que  les  statuts  peuvent  modifier; 

Celles  quetous  les  statuts  doivent  respecter. 

Ï43.  Dans  la  première  catégorie  se  trouvent  :  le  mode 
de  délibération  et  les  formalités  nécessaires  pour  être 
admis  aux  assemblées  générales.  On  peut  stipuler,  par 
exemple,  que  les  actions  au  porteur  devront  être  déposées 
un  certain  nombre  de  jours  d'avance  et  que  les  actions 
nominatives  ne  seront  utilement  transférées  qu'un  certain 
temps  avant  la  réunion.  C'est  souvent  un  moyen  d'empê- 
cher des  manœuvres  blâmables.  On  peut  stipuler  aussi 
que  les  actionnaires  ne  seront  représentés  que  par  d'au- 
tres actionnaires  (i). 

Tout  cela  relève  de  la  volonté  des  contractants  ou, 
pour  parler  plus  exactement,  de  la  volonté  des  fon- 
dateurs. 

En  l'absence  de  dispositions  dans  les  statuts,  le  pre- 
mier paragraphe  de  l'article  61  trace  les  règles  à  suivre. 
Il  résulte  des  discussions  (2),  non  moins  que  du  teste  même, 
que  l'expression  :  en  l'absence  de  dispositions,  porte  sur 
tout  le  paragraphe;  par  conséquent  les  statuts  peuvent 
déterminer  ; 

Le  mode  de  nomination  ; 

Comment  se  prennent  les  décisions  ; 

Qui  signera  les  procès-verbaux  ; 

Qui  signera  les  expéditions  à  donner  aux  tiers. 

744.  Viennent  ensuite  les  règles  absolues  auxqueUes 
peuvent  déroger  et  sur  lesquelles  nous 
icasion  de  nous  expliquer  (3). 
observation  de  principe,  répétons  que, 
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dans  les  limites  tracées,  la  volonté  des  associés  se  mani- 
festera librement. 

Ainsi  il  est  loisible  de  décider  dans  les  statuts  : 

Que  les  actionnaires  ne  seront  pas  admis  à  voter  par 
mandataires  ; 

Que  Ton  ne  prendra  part  au  vote  que  pour  un  nombre 
d'actions  déterminé  et  moindre  que  le  cinquième  des  ac- 
tions émises,  par  exemple  un  dixième,  un  vingtième; 

Que  tous  les  votes  se  feront  par  appel  nominal  ;  que  tout 
actionnaire  avant  de  voter,  doit  être  inscrit  sur  la  liste  de 
présence  et  avoir  apposé  sa  signature. 

Toutes  ces  propositions  découlent  à  n'en  pas  douter  du 
texte  et  de  l'esprit  de  la  loi,  révélé  d'ailleurs  par  les 
discussions  parlementaires. 

La  faculté  de  décider  par  les  statuts  si  l'on  pourra  se 
faire  représenter  par  mandataire  résulte  des  mots  :  ^  en 
se  conformant  aux  règles  des  statuts  y»  combinés  avec  la 
disjonctive  ^  ou  9».  M.  Bara,  ministre  de  la  justice,  au 
passage  que  je  viens  de  citer  (1),  disait  :  «  Quant  à  la 
question  du  mandat,  l'amendement  est  inutile.  Si  les  sta- 
tuts disent  que  l'on  peut  voter  par  mandataire,  rien  ne  s'op- 
sera  à  ce  qu'il  en  soit  ainsi.  L'article  est  formel  à  cet 
égard.  »  Il  est  vrai  que  les  Annales  'parlementaires  signa- 
lent une  interruption  y  mot  consacré,  à  cette  époque^  par 
le  règlement  de  la  Chambre  et  qui  pouvait  s'appliquer  à 
des  manifestations  de  toute  espèce,  supposant  l'approba- 
tion ou  l'improbation  ;  mais  les  orateurs  entendus  ensuite 
n'ont  pas  contesté  ce  point,  ils  se  sont  occupés  d'une  autre 
question  dont  j'aurai  à  parler  plus  loin. 

Les  deux  autres  principes  résultent  clairement  du  texte 
de  la  loi  ne  fixant  qu'un  maximum;  ainsi  l'on  pourra 

(1)  C.  L.,  III,  !!•  462. 
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encore  aujourd'hui,  imitant  les  statuts  de  la  Banque  Na- 
tionale, dire  que  nul  n'aura  plus  de  dix  voix,  soit  par  lui- 
môme,  soit  par  mandataires  (i). 

946.  Quel  est  le  maximum  fixé  par  notre  article? 

On  ne  dépassera  pas  le  cinquième  des  actions  émises, 
ni  les  deux  cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles  il  est 
pris  part  au  vote;  mais  pourra-t-on  atteindre  ce  chiflfre 
pour  ses  propres  actions  et  voter  ensuite  pour  d'autres 
actionnaires  ? 

Évidemment  non.  Ce  serait  contraire  à  notre  texte  non 
moins  qu'à  la  volonté  évidente  du  législateur.  Je  ne  veux 
pas  reproduire,  même  par  analyse,  les  discussions  très 
animées  et  très  intéressantes  auxquelles  a  donné  lieu  le 
droit  de  vote. 

Fallait-il  le  limiter  ?  Fallait-il  le  restreindre  plus  encore 
que  ne  le  fait  la  loi?  Tout  a  été  passé  en  revue  et  discuté 
de  la  manière  la  plus  approfondie;  or  le  système  qui  a 
triomphé  est  celui  de  la  limitation,  on  n  a  pas  admis  que 
le  droit  de  vote  fût  proportionnel  à  l'intérêt,  dans  la 
crainte  d'absorption  par  une  individualité  trop  puissante  ; 
à  cette  absorption  on  a  opposé  trois  obstacles  : 

Le  suffrage  universel  ; 

La  limitation  du  vote  ; 

La  nécessité  d'être  réellement  propriétaire  des  actions 
que  l'on  représente. 

La  loi  ne  permet  pas  de  déroger  à  ces  principes  ;  or 
ii'est-il  pas  évident  que  tout  le  système  de  la  loi  serait 
renversé,  notamment  l'article  131,  si  l'on  pouvait  se  pré- 
senter comme  mandataire  et  cumuler  ainsi  les  quatre  cin- 
quièmes? Il  y  a  plus,  c'est  qu'on  ne  trouverait  même  pas 
de  limite  à  la  représentation  des  mandants. 

(1)  C.  L.,  V,  no  23. 
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D'ailleurs  le  texte  est  significatif  :  «  Nul  ne  peut  pren- 
dre part  au  vote...  »  Or,  prendre  part  au  vote,  c'est  bien 
d'une  manière  générale  voter  pour  soi-même  ou  pour  autrui. 

94V.  Mais  comment  se  calculera  ce  double  maximum  f 
La  question  est  fort  délicate  et  j'ai  pu  m'apercevoir  que, 
dans  la  pratique,  on  a  commis  de  graves  erreurs  au  sein 
de  plusieurs  assemblées  générales. 

Rien  n'est  plus  simple  que  de  calculer  le  cinquième  des 
actions  émises,  une  société  compte  cinq  cents  actions,  nul 
ne  peut  voter  pour  plus  de  cent  actions  ;  si  donc  toutes  les 
actions  étaient  représentées  à  l'assemblée  générale,  le  pro- 
priétaire de  deux  cents  actions  ne  jouirait  pas  du  droit  de 
vote  pour  deux  cinquièmes,  il  serait  arrêté  au  premier 
maximum  du  cinquième  du  nombre  des  actionnaires  qui 
se  confond  ici  avec  le  nombre  des  votants  ou  des  actions 
pour  lesquelles  on  vote.  La  loi  est  positive  et  ne  permet 
pas  que,  dans  aucun  cas,  on  dépasse  le  cinquième  des 
actions  émises. 

Voilà  qui  est  simple. 

Mais  je  suppose  que,  dans  cette  même  société,  il  n'y 
ait,  à  l'assemblée  générale,  que  deux  cents  actions  repré- 
sentées ;  l'un  des  actionnaires  possédant  cent  actions  de- 
vrait subir  la  réduction  du  second  maximum,  celui  des 
deux  cinquièmes  des  votants,  car  s'il  ne  dépasse  pas  le 
cinquième  des  actions  émises,  il  dépasse  les  deux  cin- 
quièmes des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au 
vote  ;  on  lui  fera  donc  remarquer  qu'il  n'y  a  que  deux 
cents  actions  représentées  et  que  les  deux  cinquièmes  de 
deux  cents  représentent  quatre-vingts;  qu'il  ne  peut,  en 
conséquence,  voter  que  pour  quatre-vingts.  Il  subit  cette 
réduction,  mais  quelle  est  alors  la  situation?  Le  total  des 
actions  effectives,  de  celles  pour  lesquelles  il  est  pris  part 
au  vote,  n'est  plus  de  deux  cents,  mais  de  cent  quatre- 
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vingts;  notre  actionnaire,  que  nous  appellerons  A,  ne 
peut  donc  voter  pour  quatre-vingts,  puisque  quatre-vingts 
excède  les  deux  cinquièmes  de  cent  quatre-vingts.  D*un 
autre  côté,  si  Ton  suppose  un  second  actionnaire  B  qui 
avait  quatre-vingts  actions  et  qui  comptait  sur  quatre- 
vingts  voix,  puisqu'il  atteignait  justement  les  deux  cin- 
quièmes de  deux  cents,  cet  actionnaire  devra  subir  égale- 
ment une  réduction  et  nous  arriverons,  en  prenant  les 
deux  cinquièmes  de  cent  quatre-vingts,  au  résultat  sui- 
vant : 

A  vote  pour 72  au  lieu  de  100; 

B  pour 72  au  lieu  de  80  ; 

Les  20  actions  restantes  .       20  auront  vingt  voix. 

Total.     .     .     164 

Il  faudrait  continuer  ainsi  indéfiniment  sans  jamais 
pouvoir  se  fixer,  le  total  diminuant  toujours,  à  chaque 
réduction  subie  par  l'un  des  votants,  et  les  deux  cin- 
quièmes subissant  une  réduction  analogue. 

Ï48.  Pour  remédier  à  cette  situation  et  rendre  la  loi 
applicable,  voici  le  remède  que  beaucoup  de  sociétés  ont 
trouvé.  Elles  considèrent  comme  permanent  le  chiflfre  de 
deux  cents  qui  représente  le  nombre  des  actions  assistant 
à  l'assemblée  générale  et  décident  qu'on  pourra  user  de 
quatre-vingts  voix,  soit  des  deux  cinquièmes  des  actions 
représentées  ;  mais  on  change  ainsi  le  texte  même  de  la 
loi  applicable,  non  pas  aux  actions  représentées,  mais  aux 
actions  «  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote.  »  Il  est 
évident  que  A  votant  pour  quatre-vingts  actions  aurait 
plus  des  deux  cinquièmes  des  voix  et,  si  l'on  suppose  que 
A  possède  cent  soixante  actions  sur  deux  cents,  il  se  trou- 
verait avoir  quatre-vingts  voix  tandis  que  les  autres  en 
auraient  quarante,  ce  qui  lui  donnerait  un  pouvoir  absolu. 
Si  l'on  suppose  qu'il  ait  cent  quatre-vingts  actions  et  les 
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autres  vingt,  il  aurait  même  le  droit  de  modifier  les  sta- 
tuts à  lui  seul. 

949.  C'est  précisément  ce  que  le  législateur  a  voulu 
empêcher. 

On  s  en  convaincra  en  suivant  la  marche  du  projet.  Le 
texte  adopté  par  la  chambre  portait  :  «  les  deux  cinquièmes 
des  actions  représentées.  »  La  commission  du  Sénat,  par 
l'organe  de  M.  Solvyns,  a  proposé  de  substituer  au  mot 
«  représentées  »  les  mots  :  «  prenant  part  au  vote  » ,  puis, 
dans  la  séance  du  26  mars  1873,  l'expression  plus  cor- 
recte qui  figure  dans  notre  article  :  «  pour  lesquelles  il  est 
pris  part  au  voté  (i).  » 

tf  Les  mots  «  actions  représentées  » ,  disait  le  rapport,  ne 
limitent  pas  avec  assez  de  précision  le  droit  du  fort  ac- 
tionnaire (2).  » 

Il  est  évident  que  la  commission  du  Sénat  avait  préci- 
sément en  vue  d'éviter  l'interprétation  que  nous  combat- 
tons et  qui  aurait  pour  conséquence  la  violation  directe 
de  la  loi  ;  on  voit  par  là  combien  l'étude  des  discussions 
parlementaires  est  indispensable  pour  l'interprétation  des 
lois  ;  il  faut  avoir  présent  à  l'esprit  l'historique  complet 
de  chaque  article.  Je  dirai  môme  qu'il  est  quelquefois  bien 
difficile  de  connaître  cet  historique  dans  les  détails,  sans 
être  en  rapport  avec  ceux  des  membres  de  la  législature 
qui  ont  pris  part  aux  travaux  préparatoires  ;  c'est  dans 
des  conversations  et  des  discussions  avec  mes  honorables 
collègues  que  j'ai  résolu  les  plus  grandes  difficultés  et 
notamment  celle-ci.  Je  dois  tout  particulièrement  remer- 
cier M.  Pirmez  de  m'avoir  mis  sur  la  voie. 

V50.  L'erreur  des  systèmes  que  je  viens  d'exposer  pro- 


(1)  CL.,  V,n«42,45. 

(2)  O.L.,IV,n«27. 
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vient  de  ce  qu'on  prend  pour  point  de  départ  Félément 
variable  au  lieu  de  s*appujer  sur  l'élément  fixe.  Si  A  ne 
peut  avoir  que  les  deux  cinquièmes  des  actions  pour  les- 
quelles on  prend  part  au  vote,  ses  collègues  auront  les 
trois  cinquièmes  restant.  Je  suppose  deux  cents  actions 
représentées;  A  possède  cent  dix  actions  et  les  autres 
actionnaires  présents  les  quatre-vingt-dix  autres;  ces 
quatre-vingt-dix  actions  formant  les  trois  cinquièmes  dé- 
volus aux  actionnaires  non  sujets  à  réduction,  il  faut  dire 
qu'un  cinquième  sera  le  tiers  des  quatre-vingt-dix  actions 
qu'ils  représentent.  Un  cinquième  est  donc  égal  à  trente, 
en  conséquence  A  ne  votera  que  pour  soixante  actions 
représentant  deux  cinquièmes  et  ses  collègues  pour  qua- 
tre-vingt-dix actions;  nous  trouvons  ainsi  la  proportion 
des  deux  cinquièmes  d'un  côté  et  des  trois  cinquièmes  de 
l'autre.  Autrement  dit  :  :  2  :  3. 

Si  le  nombre  des  actions  à  diviser  par  trois  n'était  pas 
exactement  divisible,  il  faudrait  négliger  la  fraction  ;  par 
exemple,  cent  divisé  par  trois  donne  33.33,  il  faudrait, 
dans  ce  cas,  prendre  le  chiffre  33.  En  prenant  34  on  don- 
nerait soixante-huit  voix  à  A,  qui  aurait  ainsi  plus  des 
deux  cinquièmes. 

Ainsi  appliquée,  la  loi  se  comprend  facilement  et  toutes 
les  assemblées  générales  peuvent,  en  faisant  ce  calcul, 
réduire  le  gros  actionnaire  à  la  part  qui  lui  revient  ;  on 
résout  par  ce  procédé  une  question  que  le  législateur 
n'avait  certes  pas  prévue. 

951.  Il  en  est  d'autres  d'une  solution  plus  difficile  et 
je  dirais  même  impossible,  si  la  loi  ne  nous  ordonnait  de 
trouver  toujours  une  solution;  en  interprétant  une  loi,  il 
faut  nous  mettre  à  la  place  du  juge  et  l'article  4  du  code 
civil  porte  : 

^  Le  juge  qui  refusera  déjuger,  sous  prétexte  du  silence, 
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de  Tobscurité  ou  de  Imsuffisance  de  la  loi,  pourra  ôtre 
poursuivi  comme  coupaUe  de  déni  de  justice.  »> 

Nous  ne  sommes  donc  pas  en  droit  de  nous  prévaloir 
d'un  semblable  prétexte. 

Il  peut  arriver  qu'un  actionnaire  possédant  un  grand 
nombre  d'actions,  plus  de  la  moitié  par  exemple,  se  trouve 
seul  à  rassemblée  générale.  Il  s'agit  d'une  modification 
aux  statuts,  l'article  59  exige  que  la  moitié  du  capital 
social  soit  représentée;  cet  actionnaire  pourra-t-il  voter? 

Supposons  qu'il  y  ait  deux  autres  actionnaires;  s'ils 
possèdent  trois  actions,  A  votera  pour  deux  et  il  satisfera 
ainsi  à  l'article  61  :  il  votera  pour  les  deux  cinquièmes  et 
ses  associés  pour  trois  cinquièmes.  Mais  si  ces  action- 
naires ne  possèdent  que  deux  actions? 

On  me  dira  que  le  conseil  d'administration  sera  tou- 
jours présent;  ce  n'est  pas  prouvé,  car  la  conspiration 
peut  venir  précisément  des  administrateurs,  et  puis  n'ou- 
blions pas  que  les  administrateurs  ne  sont  pas  nécessai- 
rement actionnaires. 

On  me  dira  aussi,  ce  qui  m'a  déjà  été  objecté  dans  les 
discussions  auxquelles  je  viens  de  faire  allusion,  que  cela 
ne  se  présentera  jamais;  dans  ce  cas,  tout  sera  pour  le 
mieux,  mais  j'avoue  ne  pas  partager  cet  optimisme.  Il  y  a 
quelquefois  une  opposition  systématique  ;  nous  avons  vu 
des  sociétés  littéralement  envahies  par  suite  de  combinai- 
sons financières  dont  on  ne  peut  nier  l'existence  ou  la 
possibilité. 

Un  juriste  éminent  m'a  dit  que  dans  ce  cas  la  société  ne- 
pourrait  pas  fonctionner. 

Je  ne  puis  l'admettre. 

Tous  les  statuts  comme  la  loi  elle-même  prévoient  les 
résistances  ou  la  négligence  obstinée  ;  la  nouvelle  assem- 
blée, dit  l'article  59,  délibérera  valablement,  quelle  que 
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soit  la  portion  du  capital  représentée  par  les  actionnaires 
présents.  On  ne  peut  supposer  que  la  loi  ait  voulu  permet- 
tre à  une  minorité  de  faire  la  loi  et  de  ruiner  un  action- 
naire qui  serait  le  véritable  propriétaire,  les  autres 
n'ayant  individuellement  que  de  faibles  intérêts  et  se  trou- 
vant plus  fortement  engagés  peut-être  dans  des  entre- 
prises rivales.  La  loi  ne  permet  même  pas  à  la  majorité 
d'imposer  sa  volonté  par  des  voies  détournées,  par  l'abs- 
tention systématique.  Et  remarquez  que  l'actionnaire  A 
peut  posséder  un  bien  plus  grand  nombre  d'actions  que 
je  n'ai  supposé,  car  il  suffit  que  la  société  compte  sept 
actionnaires. 

Il  n'y  a  qu'une  solution  pratique  :  quand  une  exception 
est  inapplicable,  elle  est  censée  ne  pas  exister.  L'arti- 
cle 61  ne  donne  que  les  deux  cinquièmes  des  voix,  lorsque 
c'est  possible  :  impossibilium  nulla  est  obligatio.  Dans  les 
exemples  que  j'ai  supposés,  l'actionnaire  seul  présent 
votera  seul,  l'actionnaire  possesseur  de  cent  actions,  en 
concours  avec  un  collègue  qui  n'en  possède  qu'une,  aura 
évidemment  la  majorité;  il  serait  contraire  à  l'équité, 
comme  à  l'esprit  de  la  loi,  que  la  majorité  appartînt  à 
l'action  unique  et  que^  sous  prétexte  d'empôcher  la  domi- 
nation du  gros  actionnaire,  on  permît  celle  d'un  petit  ac- 
tionnaire qui  pourrait  ne  figurer  là  que  dans  des  intentions 
fort  peu  avouables  et  disposer  ainsi  d'énormes  intérêts 
pour  une  simple  action  qu'il  peut  vendre  le  lendemain  (i). 

Namur,  partageant  l'opinion  du  jurisconsulte  dont  je 
parle  plus  haut,  pense  que  toutes  ces  discussions  sont  inu- 
tiles parce  que  les  hypothèses  prévues  ne  se  présenteront  à 
peu  près  jamais.  Mais  que  faire  dans  les  cas  exceptionnels 
si  la  solution  proposée  n'était  pas  admise? 

(1)  Contra,  Namub,  t.  II,  no  1122. 
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On  doit  tenir  compte  dans  l'étude  de  la  loi  des  enseigne- 
ments de  rhistoire  et  notamment  des  intrigues  dont  l'ad- 
ministration des  sociétés  est  souvent  entourée. 

Il  ne  dépend  pas  de  nous  d'empôcher  que  l'exemple  cité 
au  n**  754  ne  se  réalise. 

Quant  à  l'actionnaire  laissé  seul  par  suite  de  manœu- 
vres hostiles,  l'honorable  professeur  s'appuie  sur  ce  qu'un 
homme  ne  constitue  pas  à  lui  seul  une  assemblée;  la 
môme  objection  s'appliquerait  à  la  réunion  de  deux  per- 
sonnes, sans  être  concluante  dans  aucun  cas.  Sans  doute 
les  mots  dont  la  loi  fait  usage  seraient  ici  sans  applica 
tion,  mais  l'esprit  de  la  loi  et  la  force  des  choses  n'admet- 
tent pas  qu'une  société  soit  paralysée  par  une  minorité  à 
peine  intéressée  dans  l'affaire  et  peut-être  fort  intéressée 
dans  des  sociétés  rivales. 

95tt.  Résumons  ces  principes. 

Quand  un  actionnaire  possède  plus  des  deux  cinquièmes 
des  actions  représentées,  on  considère  les  actions  de  ses 
collègues  comme  représentant  les  trois  cinquièmes;  il 
aura  donc  le  droit  de  voter  pour  les  deux  tiers  des  actions 
de  ses  collègues.  En  effet,  les  deux  tiers  de  trois  cin- 
quièmes égalent  les  deux  cinquièmes  du  tout  : 

2  3         6         2 

3  5        15         5 

Quand  l'application  de  ce  calcul  ne  sera  pas  possible, 
par  suite  de  l'abstention  d'un  grand  nombre  d'actionnaires, 
on  restera  dans  le  droit  commun. 

953.  Le  maximum  d'un  cinquième  des  actions  émises 
devra  toujours  être  respecté,  sauf  bien  entendu  quand  l'ac- 
tionnaire A  sera  seul.  Cependant  il  peut  arriver  que  deux 
gros  actionnaires,  dans  notre  société  de  cinq  cents  ac- 
tions, possèdent  :  A  cent  cinquante  actions  et  B  cent 

II.  31 
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actions.  Ils  se  trouvent  tous  deux  à  l'assemblée  générale; 
leurs  coassociés  sont  absents.  Évidemment  A,  ne  pouvant 
avoir  plus  d'un  cinquième  du  capital,  n'aura  que  cent  voix, 
comme  son  associé  B.  En  cas  de  dissentiment,  un  action- 
naire possédant  une  seule  action  pourra  les  dépar- 
tager. 

954.  Ce  dernier  principe  me  parait  juste,  mais  celui 
des  deux  cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris 
part  au  vote  est  des  plus  dangereux;  il  y  a  souvent  dans 
de  grandes  sociétés  des  intérêts  opposés,  quelquefois  des 
rivaux  veulent  s'en  emparer  et  renverser  l'administra- 
tion, or  en  empêchant  la  domination  des  gros  action- 
naires n'a-t-on  pas  beaucoup  accordé  aux  autres?  Un 
maître  de  forges  met  son  usine  en  société  anonyme  ;  pour 
prouver  sa  bonne  foi  et  la  loyauté  de  l'opération,  il  con- 
serve quatre  cents  actions  sur  cinq  cents  qui  constituent 
le  capital  social.  Les  cent  autres  actions  sont  prises  par 
de  grands  propriétaires  assez  indifférents  à  ce  qui  se 
passe,  souvent  absents,  par  des  diplomates,  par  des  ma- 
gistrats qui  changent  de  résidence  et  s'occupent  plus  de 
leur  charge  que  de  leurs  actions  industrielles  ;  il  suffira  à 
quelques  rivaux  malintentionnés  ou  même  à  deux  action- 
naires, de  prendre  vingt  actions,  trois  actions  si  l'on  veut, 
pour  placer  toujours  le  principal  intéressé  en  minorité. 
Le  seul  remède  ou  plutôt  le  seul  adoucissement  que  la 
loi  permette,  lors  de  la  rédaction  des  statuts,  c'est  de 
créer  des  actions  d'une  grande  valeur  et  de  les  diviser  en 
coupures. 

9&5.  Voyons  maintenant  quelle  est  la  composition  de 
l'assemblée  générale  et  à  qui  il  appartient  d'en  faire 
partie. 

D'après  notre  article,  tout  actionnaire  a  droit  de  voter. 
D'un  autre  côté,  l'article  131  punit  :  «  ceux  qui,  en  se 
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présentant  comme  propriétaires  d'actions  qui  ne  leur 
appartiennent  pas»  ont,  dans  une  société  constituée  sous 
Tempire  de  la  présente  loi,  pris  part  au  vote  dans  une 
assemblée  générale  d'actionnaires  ;  ceux  qui  ont  remis  les 
actions  pour  en  faire  Tusage  ci-dessus  prévu.  » 

Il  faut  donc  que  le  droit  de  l'actionnaire  soit  véritable  ; 
la  loi  a  môme  voulu  assurer  une  sincérité  complète  au 
moyen  de  Tamende  comminée  par  l'article  131  et  qui  peut 
s'élever  jusqu'à  10,000  francs.  Mais  ce  droit  doit-il  être 
la  propriété?  L'article  131,  en  employant  les  mots  pro- 
priétaires  et  appartiennent  y  n'a-t-il  pas  fait  erreur?  S'est- 
il  servi  du  mot  général,  le  plus  souvent  employé,  sans  y 
attacher  d'importance?  Dans  l'application  de  la  loi  pénale, 
on  invoquera  peut-être  ces  expressions;  mais  en  argu- 
mentera-t-on  à  contrario  sensu  pour  éliminer  de  l'assem- 
blée générale  l'usufruitier,  le  créancier  gagiste? 

Cette  question  a  été  agitée  à  la  Chambre  des  représen- 
tants, dans  la  séance  du  8  avril  1870;  elle  a  divisé  les 
orateurs  (i).  MM.  Sainctelette,  Bara  et  Pirmez  ont  sou- 
tenu que  l'usufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  le  droit 
d'assister  aux  assemblées  générales,  tandis  que  M.  Wat- 
teeu  a  soutenu  la  négative  ;  mais  la  Chambre  n'a  pas  pris 
de  décision. 

«  Nous  n'avons  pas,  disait  M.  Pirmez,  à  nous  pronon- 
cer sur  ce  point.  Il  en  sera  après  le  vote  de  la  loi  exacte- 
ment ce  qu'il  en  est  aujourd'hui.  Il  n'y  aura  donc  rien  de 
décidé  par  la  loi  :  la  jurisprudence  décidera  d'après  les 
principes  généraux  du  droit,  qui  ne  sont  pas  changés  par 
la  nouvelle  législation.  »  On  ne  peut  pas  en  eflfet  répondre 
d'une  manière  absolue  à  cette  question.  C'est  aller  trop 
loin  que  de  prétendre  avec  MM.  Sainctelette,  Bara  et 

(1)  C.L.,m,n«462. 


488  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  Cl,  N*»  756. 

Pirmez  que  Tusufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  le- droit 
de  prendre  part  aux  délibérations  des  assemblées  géné- 
rales, quels  qu'en  soient  la  nature,  l'objet  ou  l'importance. 
Ce  serait  assimiler  les  droits  de  l'usufruitier  ou  du  créan- 
cier gagiste  à  ceux  du  propriétaire.  D'un  autre  côté,  on 
ne  peut  admettre  que  ceux-ci  n'aient  jamais  la  faculté  de 
prendre  part  aux  délibérations  de  l'assemblée  générale. 
Ils  ont  incontestablement  le  droit,  comme  l'a  très  bien  dit 
M.  Sainctelette,  de  veiller  à  ce  que  l'assemblée  statue 
régulièrement  et  équitablement  sur  les  questions  qui  les 
intéressent. 

156.  Qu'est-ce  que  l'usufruit?  C'est  le  droit  de  jouir 
des  choses  dont  un  autre  a  la  propriété,  comme  le  pro- 
priétaire lui-même^  mais  à  charge  d'en  conserver  la  suh- 
stance.  Or  comment  un  propriétaire  d'actions  en  jouit-il? 
S'abstient-il  de  toute  surveillance,  de  tout  contrôle?  Son 
droit,  comme  son  devoir  de  bon  père  de  famille,  de  bon 
administrateur  de  sa  fortune,  ne  lui  commandent-ils  pas 
de  se  rendre  aux  assemblées  générales,  pour  y  soutenir 
de  sa  parole  et  de  son  vote  les  mesures  qu'il  croit  utiles  à 
la  prospérité  de  la  société? 

Le  devoir  et  le  droit  de  l'usufruitier  consistent  donc 
également  à  assister  aux  assemblées  générales  et  à  y  voter 
sur  les  mesures  conservatoires  de  ses  droits,  sur  tout  ce 
qui  touche  à  la  jouissance  des  actions.  L'articls  613  du 
code  civil  trace  nettement  la  ligne  de  démarcation  entre 
les  droits  de  l'usufruitier  et  ceux  du  nu  propriétaire  : 
ft  L'usufruitier  n'est  tenu  que  des  frais  des  procès  qui  con- 
cernent la  jouissance  et  des  autces  condamnations  aux- 
quelles ces  procès  auraient  donné  lieu.  » 

Il  résulte  clairement  du  texte  comme  de  l'esprit  de 
cet  article  que  l'exercice  de  tous  droits  se  rattachant  à 
la  jouissance  appartient  à  l'usufruitier,  de  même  qu'il 
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doit  supporter  toutes  les  charges  dérivant  de  cette  jouis- 
sance. 

L'usufruitier  peut  donc,  dans  une  assemblée  générale, 
prendre  part  à  la  délibération  et  au  vote  lorsqu'il  s'agit 
de-  statuer  sur  des  questions  se  rattachant  exclusivement 
à  la  jouissance. 

Il  y  a  plus. 

«  L'usufruitier,  dit  Laurent  (i),  est  obligé  de  conserver 
et,  par  cela  même,  tenu  de  garder  la  chose,  il  est  donc 
gardien;  comme  tel,  il  doit  veiller  à  ce  que  les  droits  du 
propriétaire  ne  périssent  pas  ;  il  est  tenu  de  dénoncer  au 
propriétaire  tous  les  faits  qui  peuvent  compromettre  ses 
droits  et  ses  intérêts.  y> 

Et  plus  loin  (2)  il  ajoute  :  «  L'usufruitier  étant  tenu  de 
conserver  la  chose  doit  naturellement  faire  les  actes  con- 
servatoires. Ici  revient  la  théorie  du  mandat  tacite  que  le 
nu  propriétaire  donne  à  l'usufruitier.  C'est  une  doctrine 
traditionnelle  qui  nous  vient  du  droit  romain  et  que  la 
jurisprudence  a  consacrée.  » 

967.  Quant  au  créancier  gagiste,  quel  est  son  droit 
sur  l'objet  remis  en  gage?  Le  gage  confère  au  créancier 
purement  et  simplement  le  droit  de  se  faire  payer  sur  la 
chose  qui  en  est  l'objet,  par  privilège  et  préférence  aux 
autres  créanciers,  et  aussi  quelquefois  de  percevoir  les 
intérêts(art.  2081).  Le  créancier  gagiste  a  donc  un  intérêt, 
presque  toujours  uni  à  celui  du  propriétaire,  à  donner  à 
l'objet  remis  en  gage  la  plus  grande  valeur  possible.  Il 
a  le  droit  incontestable  d'exercer  toutes  les  mesures  con- 
servatoires et  par  conséquent  d'assister  aux  assemblées 
générales  pour  veiller  au  maintien  de  son  gage.  Jl  a  de 


(1)  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  VI,  p.  656,  n®  528. 

(2)  Id.,  t.  VI,  p.  661,  n»  531. 
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plus,  comme  créancier  gagiste,  un  devoir  de  conservation, 
aux  termes  de  l'article  2080,  le  rendant  responsable  de 
la  perte  ou  de  la  détérioration  survenue  par  sa  négligence. 

958.  Les  deux  questions  n'en  forment  donc  qu'une  en 
réalité  ;  l'usufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  incontes- 
tablement le  droit  d'assister  aux  assemblées  générales 
pour  sauvegarder  leurs  droits  et  remplir  leurs  devoirs  de 
gardiens,  mais  ils  ne  pourront  voter  sur  des  mesures 
touchant  à  la  propriété  et  susceptibles  d'en  diminuer  la 
valeur  comme,  par  exemple,  la  diminution  de  la  réserve 
par  l'augmentation  des  dividendes.  Ils  ne  voteront  sur 
de  semblables  mesures  qu'avec  la  procuration,  l'un  du 
nu  propriétaire,  l'autre  du  débiteur  gagiste. 

Quant  à  ces  deux  derniers,  on  n'a  pas  le  droit  de 
leur  refuser  l'entrée  de  l'assemblée  générale,  puisqu'ils 
ont  évidemment  mission  de  veiller  à  la  conservation  de 
leur  propriété  ;  ils  ont  aussi  le  droit  de  prendre  la  parole 
pour  combattre  des  mesures  préjudiciables,  telles  que  la 
violation  des  statuts  ;  mais  ils  ne  voteront  qu'avec  le  con- 
cours de  l'usufruitier  ou  du  créancier  gagiste  (i). 

958  bis.  La  môme  question  a  été  soulevée  pour  le  re- 
port dont  le  but  évident  est  un  prêt  sur  nantissement. 
Néanmoins  il  y  a  un  achat  ferme  de  titre  par  le  repor- 
teur et  une  vente  à  terme  faite  par  celui-ci  au  reporté 
d'une  égale  quantité  de  titres  du  même  genre.  Le  repor- 
teur est  donc  propriétaire  et  jouit  du  droit  de  voter  dans 
les  assemblées  générales,  sauf  comme  toujours,  le  dol  et 
la  fraude  (2). 


(1)  Namur,  t.  II,  n»  1117. 

(2)  Paris,  19  avril  1875  (D.  P.,  1875,  2,  161);  Cass.  Fr.,  8  février  1862 
(D.  P.,  1862, 1,  163  et  aussi  D.  P.,  1868,  2,  1)  ;  Pont,  n~  1652  et  1676; 
Rousseau,  n»  1417;  Bbavabd-Vetribrbs,  t.  II,  p.  126;  Mollot,  Traité  de 
la  Bourse j  n»»  477  ;  Vavassbur,  n»_905. 
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Notre  arrêt  reconnaît  également  ce  droit  aux  agents  de 
change,  quand  môme  Tacquisition  des  actions  dont  ils  se 
prévalent  constituerait  une  contravention  à  leurs  devoirs 
professionnels. 

Les  actions  de  jouissance  ne  sont  pas  interdites  (i). 
Souvent  elles  trouvent  leur  origine  dans  les  services  ren- 
dus par  les  organisateurs  de  Taffaire  à  qui  elles  assurent 
une  part  déterminée  dans  les  bénéfices  et  quelquefois  une 
part  du  capital  après  remboursement  des  actions  par  voie 
de  tirage  au  sort. 

Elles  ne  réunissent  pas  non  plus  tous  les  caractères 
d  une  action,  mais  elles  ont  à  la  prospérité  de  la  société 
un  incontestable  intérêt.  A  quelque  variété  du  genre 
quelles  ressortissent^  c*est  toujours  un  intérêt,  mais  non 
celui  de  Factionnaire  dont  la  propriété  n'est  sujette  à  au- 
cune restriction  (2). 

La  Société  Générale  (s)  donne  voix  délibérative  aux  pro- 
priétaires des  parts  de  réserve,  deux  de  ces  parts  comp- 
tant pour  une  action  pleine,  c'est-à-dire  pour  l'action  de 
capital  unie  à  une  part  de  réserve.  Cette  disposition  se  jus- 
tifie par  l'importance  de  la  réserve  qui  donne,  au  même 
titre  que  le  capital  lui-même,  une  véritable  copropriété. 
Antérieure  à  notre  loi,  cette  société  jouissait  d'une  entière 
liberté  pour  le  droit  de  vote;  d'ailleurs,  d'après  les  der- 
niers statuts,  la  réserve  fait  partie  du  capital. 

L'article  61  impose  le  sufirage  universel,  il  faut  donc 
que  chaque  actionnaire  ait  sa  voix,  sans  que  l'intervention 


(1)  Supràj  n~  556  et  566. 

(2)  Voy.  sur  ce  sajet  :  Bédàrbide.  t.  II,  n»*  305  et  saiy.;  Mathieu  et 
BouROUiGNAT,n"  9  et  160;  Troplonq,  n»  136;  Beslat,  t.  V,nw  89  et  suiv.; 
DuvEROiEB,  Collection  des  lois,  1856,  p.  336  ;  Riviârb,  n«  18  ;  Alauzbt,  1. 1«', 
n»  446;  Yavasbeitr,  n«  532  et  saiv.;  Deloison,  n«  262,  3<>. 

(3)  Suprà,  nw  563  et  733  1er. 
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vient  de  ce  qu'on  prend  pour  point  de  départ  l'élément 
variable  au  lieu  de  s'appuyer  sur  l'élément  fixe.  Si  A  ne 
peut  avoir  que  les  deux  cinquièmes  des  actions  pour  les- 
quelles on  prend  part  au  vote,  ses  collègues  auront  les 
trois  cinquièmes  restant.  Je  suppose  deux  cents  actions 
représentées;  A  possède  cent  dix  actions  et  les  autres 
actionnaires  présents  les  quatre-vingt-dix  autres;  ces 
quatre-vingt-dix  actions  formant  les  trois  cinquièmes  dé- 
volus aux  actionnaires  non  sujets  à  réduction,  il  faut  dire 
qu'un  cinquième  sera  le  tiers  des  quatre-vingt-dix  actions 
qu'ils  représentent.  Un  cinquième  est  donc  égal  à  trente, 
en  conséquence  A  ne  votera  que  pour  soixante  actions 
représentant  deux  cinquièmes  et  ses  collègues  pour  qua- 
tre-vingt-dix actions;  nous  trouvons  ainsi  la  proportion 
des  deux  cinquièmes  d'un  côté  et  des  trois  cinquièmes  de 
l'autre.  Autrement  dit  :  :  2  :  3. 

Si  le  nombre  des  actions  à  diviser  par  trois  n'était  pas 
exactement  divisible,  il  faudrait  négliger  la  fraction  ;  par 
exemple,  cent  divisé  par  trois  donne  33.33,  il  faudrait, 
dans  ce  cas,  prendre  le  chiffre  33.  En  prenant  34  on  don- 
nerait soixante-huit  voix  à  A,  qui  aurait  ainsi  plus  des 
deux  cinquièmes. 

Ainsi  appliquée,  la  loi  se  comprend  facilement  et  toutes 
les  assemblées  générales  peuvent,  en  faisant  ce  calcul, 
réduire  le  gros  actionnaire  à  la  part  qui  lui  revient  ;  on 
résout  par  ce  procédé  une  question  que  le  législateur 
n'avait  certes  pas  prévue. 

951.  Il  en  est  d'autres  d'une  solution  plus  difficile  et 
je  dirais  même  impossible,  si  la  loi  ne  nous  ordonnait  de 
trouver  toujours  une  solution  ;  en  interprétant  une  loi,  il 
faut  nous  mettre  à  la  place  du  juge  et  l'article  4  du  code 
civil  porte  : 

«  Le  jugequi  refusera  déjuger,  sous  prétexte  du  silence, 
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de  robscurité  ou  de  Tinsuffisance  de  la  loi,  pourra  être 
poursuivi  comme  coupaMe  de  déni  de  justice,  y» 

Nous  ne  sommes  donc  pas  en  droit  de  nous  prévaloir 
d'un  semblable  prétexte. 

Il  peut  arriver  qu  un  actionnaire  possédant  un  grand 
nombre  d'actions,  plus  de  la  moitié  par  exemple,  se  trouve 
seul  à  rassemblée  générale.  Il  s'agit  d'une  modification 
aux  statuts,  l'article  59  exige  que  la  moitié  du  capital 
social  soit  représentée;  cet  actionnaire  pourra-t-il  voter? 

Supposons  qu'il  y  ait  deux  autres  actionnaires;  s'ils 
possèdent  trois  actions,  A  votera  pour  deux  et  il  satisfera 
ainsi  à  l'article  61  :  il  votera  pour  les  deux  cinquièmes  et 
ses  associés  pour  trois  cinquièmes.  Mais  si  ces  action- 
naires ne  possèdent  que  deux  actions? 

On  me  dira  que  le  conseil  d'administration  sera  tou- 
jours présent;  ce  n'est  pas  prouvé,  car  la  conspiration 
peut  venir  précisément  des  administrateurs,  et  puis  n'ou- 
blions pas  que  les  administrateurs  ne  sont  pas  nécessai- 
rement actionnaires. 

On  me  dira  aussi,  ce  qui  m'a  déjà  été  objecté  dans  les 
discussions  auxquelles  je  viens  de  faire  allusion,  que  cela 
ne  se  présentera  jamais;  dans  ce  cas,  tout  sera  pour  le 
mieux,  mais  j'avoue  ne  pas  partager  cet  optimisme.  Il  y  a 
quelquefois  une  opposition  systématique  ;  nous  avons  vu 
des  sociétés  littéralement  envahies  par  suite  de  combinai- 
sons financières  dont  on  ne  peut  nier  l'existence  ou  la 
possibilité. 

Un  juriste  éminent  m'a  dit  que  dans  ce  cas  la  société  ne- 
pourrait  pas  fonctionner. 

Je  ne  puis  l'admettre. 

Tous  les  statuts  comme  la  loi  eUe-méme  prévoient  les 
résistances  ou  la  négligence  obstinée  ;  la  nouvelle  assem- 
blée, dit  l'article  59,  délibérera  valablement,  quelle  que 
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soit  la  portion  du  capital  représentée  par  les  actionnaires 
présents.  On  ne  peut  supposer  que  la  loi  ait  touIu  permet- 
tre à  une  minorité  de  faire  la  loi  et  de  ruiner  un  action- 
naire qui  serait  le  véritable  propriétaire,  les  autres 
n'ayant  individuellement  que  de  faibles  intérêts  et  se  trou- 
vant plus  fortement  engagés  peut-être  dans  des  entre- 
prises rivales.  La  loi  ne  permet  même  pas  à  la  majorité 
d'imposer  sa  volonté  par  des  voies  détournées,  par  l'abs- 
tention systématique.  Et  remarquez  que  l'actionnaire  A 
peut  posséder  un  bien  plus  grand  nombre  d'actions  que 
je  n'ai  supposé,  car  il  suffît  que  la  société  compte  sept 
actionnaires. 

Il  n'y  a  qu'une  solution  pratique  :  quand  une  exception 
est  inapplicable,  elle  est  censée  ne  pas  exister.  L'arti- 
cle 61  ne  donne  que  les  deux  cinquièmes  des  voix,  lorsque 
c'est  possible  :  impossibilium  nulla  est  obligatio.  Dans  les 
exemples  que  j'ai  supposés,  l'actionnaire  seul  présent 
votera  seul,  l'actionnaire  possesseur  de  cent  actions,  en 
concours  avec  un  collègue  qui  n'en  possède  qu'une,  aura 
évidemment  la  majorité;  il  serait  contraire  à  l'équité, 
comme  à  l'esprit  de  la  loi,  que  la  majorité  appartînt  à 
l'action  unique  et  que^  sous  prétexte  d'empêcher  la  domi- 
nation du  gros  actionnaire,  on  permît  celle  d'un  petit  ac- 
tionnaire qui  pourrait  ne  figurer  là  que  dans  des  intentions 
fort  peu  avouables  et  disposer  ainsi  d'énormes  intérêts 
pour  ime  simple  action  qu'il  peut  vendre  le  lendemain  (i). 

Namur,  partageant  l'opinion  du  jurisconsulte  dont  je 
parle  plus  haut,  pense  que  toutes  ces  discussions  sont  inu- 
tiles parce  que  les  hypothèses  prévues  ne  se  présenteront  à 
peu  près  jamais.  Mais  que  faire  dans  les  cas  exceptionnels 
si  la  solution  proposée  n'était  pas  admise? 

(1)  Contra,  Namub,  t.  II,  n«  1122. 
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On  doit  tenir  compte  dans  Tétude  de  la  loi  des  enseigne- 
ments de  l'histoire  et  notamment  des  intrigues  dont  l'ad- 
ministration des  sociétés  est  souvent  entourée. 

Il  ne  dépend  pas  de  nous  d'empêcher  que  l'exemple  cité 
au  n®  754  ne  se  réalise. 

Quant  à  l'actionnaire  laissé  seul  par  suite  de  manœu- 
vres hostiles,  l'honorable  professeur  s'appuie  sur  ce  qu'un 
homme  ne  constitue  pas  à  lui  seul  une  assemblée;  la 
môme  objection  s'appliquerait  à  la  réunion  de  deux  per- 
sonnes, sans  être  concluante  dans  aucun  cas.  Sans  doute 
les  mots  dont  la  loi  fait  usage  seraient  ici  sans  applica 
tion,  mais  l'esprit  de  la  loi  et  la  force  des  choses  n'admet- 
tent pas  qu'une  société  soit  paralysée  par  une  minorité  à 
peine  intéressée  dans  l'affaire  et  peut- être  fort  intéressée 
dans  des  sociétés  rivales. 

75S.  Résumons  ces  principes. 

Quand  un  actionnaire  possède  plus  des  deu^t  cinquièmes 
des  actions  représentées,  on  considère  les  actions  de  ses 
collègues  comme  représentant  les  trois  cinquièmes;  il 
aura  donc  le  droit  de  voter  pour  les  deux  tiers  des  actions 
de  ses  collègues.  En  effets  les  deux  tiers  de  trois  cin- 
quièmes égalent  les  deux  cinquièmes  du  tout  : 

2  3         6         2 

3  5        15         5 

Quand  l'application  de  ce  calcul  ne  sera  pas  possible, 
par  suite  de  l'abstention  d'un  grand  nombre  d'actionnaires, 
on  restera  dans  le  droit  commun. 

153.  Le  maximum  d'un  cinquième  des  actions  émises 
devra  toujours  être  respecté,  sauf  bien  entendu  quand  l'ac- 
tionnaire A  sera  seul.  Cependant  il  peut  arriver  que  deux 
gros  actionnaires,  dans  notre  société  de  cinq  cents  ac- 
tions, possèdent  :  A  cent  cinquante  actions  et  B  cent 

II.  31 
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actions.  Ils  se  trouvent  tous  deux  à  rassemblée  générale; 
leurs  coassociés  sont  absents.  Évidemment  A ,  ne  pouvant 
avoir  plus  d'un  cinquième  du  capital^  n*aura  que  cent  voix, 
comme  son  associé  B.  En  cas  de  dissentiment,  un  action- 
naire possédant  une  seule  action  pourra  les  dépar- 
tager. 

154.  Ce  dernier  principe  me  paraît  juste,  mais  celui 
des  deux  cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris 
part  au  vote  est  des  plus  dangereux;  il  y  a  souvent  dans 
de  grandes  sociétés  des  intérêts  opposés,  quelquefois  des 
rivaux  veulent  s'en  emparer  et  renverser  l'administra- 
tion, or  en  empêchant  la  domination  des  gros  action- 
naires n'a-t-on  pas  beaucoup  accordé  aux  autres?  Un 
maître  de  forges  met  son  usine  en  société  anonyme  ;  pour 
prouver  sa  bonne  foi  et  la  loyauté  de  l'opération,  il  con- 
serve quatre  cents  actions  sur  cinq  cents  qui  constituent 
le  capital  social.  Les  cent  autres  actions  sont  prises  par 
de  grands  propriétaires  assez  indifférents  à  ce  qui  se 
passe,  souvent  absents,  par  des  diplomates,  par  des  ma- 
gistrats qui  changent  de  résidence  et  s'occupent  plus  de 
leur  charge  que  de  leurs  actions  industrielles  ;  il  suffira  à 
quelques  rivaux  malintentionnés  ou  même  à  deux  action- 
naires, de  prendre  vingt  actions,  trois  actions  si  l'on  veut, 
pour  placer  toujours  le  principal  intéressé  en  minorité. 
Le  seul  remède  ou  plutôt  le  seul  adoucissement  que  la 
loi  permette,  lors  de  la  rédaction  des  statuts,  c'est  de 
créer  des  actions  d'une  grande  valeur  et  de  les  diviser  en 
coupures. 

955.  Voyons  maintenant  quelle  est  la  composition  de 
l'assemblée  générale  et  à  qui  il  appartient  d'en  faire 
partie. 

D'après  notre  article,  tout  actionnaire  a  droit  de  voter. 
D'un  autre  côté,  l'article  131  punit  :  «  ceux  qui,  en  se 
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présentant  comme  propriétaires  d'actions  qui  ne  leur 
appartiennent  pas,  ont,  dans  une  société  constituée  sous 
l'empire  de  la  présente  loi,  pris  part  au  vote  dans  une 
assemblée  générale  d'actionnaires  ;  ceux  qui  ont  remis  les 
actions  pour  en  faire  l'usage  ci-dessus  prévu.  » 

Il  faut  donc  que  le  droit  de  l'actionnaire  soit  véritable  ; 
la  loi  a  môme  voulu  assurer  une  sincérité  complète  au 
moyen  de  Tamende  comminée  par  l'article  131  et  qui  peut 
s'élever  jusqu'à  10,000  francs.  Mais  ce  droit  doit-il  être 
la  propriété?  L'article  131,  en  employant  les  mots  pro- 
priétaires et  appartiennent  y  n'a-t-il  pas  fait  erreur?  S'est- 
il  servi  du  mot  général,  le  plus  souvent  employé,  sans  y 
attacher  d'importance?  Dans  l'application  de  la  loi  pénale, 
on  invoquera  peut-être  ces  expressions;  mais  en  argu- 
mentera-t-on  à  contrario  sensu  pour  éliminer  de  l'assem- 
blée générale  l'usufruitier,  le  créancier  gagiste? 

Cette  question  a  été  agitée  à  la  Chambre  des  représen- 
tants, dans  la  séance  du  8  avril  1870;  elle  a  divisé  les 
orateurs  (i).  MM.  Sainctelette,  Bara  et  Pirmez  ont  sou- 
tenu que  l'usufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  le  droit 
d'assister  aux  assemblées  générales,  tandis  que  M.  Wat- 
teeu  a  soutenu  la  négative  ;  mais  la  Chambre  n'a  pas  pris 
de  décision. 

«  Nous  n'avons  pas,  disait  M.  Pirmez,  à  nous  pronon- 
cer sur  ce  point.  Il  en  sera  après  le  vote  de  la  loi  exacte- 
ment ce  qu'il  en  est  aujourd'hui.  Il  n'y  aura  donc  rien  de 
décidé  par  la  loi  :  la  jurisprudence  décidera  d'après  les 
principes  généraux  du  droit,  qui  ne  sont  pas  changés  par 
la  nouvelle  législation.  »  On  ne  peut  pas  en  effet  répondre 
d'une  manière  absolue  à  cette  question.  C'est  aller  trop 
loin  que  de  prétendre  avec  MM.  Sainctelette,  Bara  et 

(1)  aL.,m,n«462. 
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Pirmez  que  l'usufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  le- droit 
de  prendre  part  aux  délibérations  des  assemblées  géné- 
rales, quels  qu'en  soient  la  nature,  l'objet  ou  l'importance. 
Ce  serait  assimiler  les  droits  de  l'usufruitier  ou  du  créan- 
cier gagiste  à  ceux  du  propriétaire.  D'un  autre  côté,  on 
ne  peut  admettre  que  ceux-ci  n'aient  jamais  la  faculté  de 
prendre  part  aux  délibérations  de  l'assemblée  générale. 
Ils  ont  incontestablement  le  droit,  comme  l'a  très  bien  dit 
M.  Sainctelette,  de  veiller  à  ce  que  l'assemblée  statue 
régulièrement  et  équitablement  sur  les  questions  qui  les 
intéressent. 

ï»6.  Qu'est-ce  que  l'usufruit?  C'est  le  droit  de  jouir 
des  choses  dont  un  autre  a  la  propriété,  comme  le  pro- 
priétaire lui-même  y  mais  à  charge  d'en  conserver  la  sub- 
stance.  Or  comment  un  propriétaire  d'actions  en  jouit-il? 
S'abstient-il  de  toute  surveillance,  de  tout  contrôle?  Son 
droit,  comme  son  devoir  de  bon  père  de  famille,  de  bon 
administrateur  de  sa  fortune,  ne  lui  commandent-ils  pas 
de  se  rendre  aux  assemblées  générales,  pour  y  soutenir 
de  sa  parole  et  de  son  vote  les  mesures  qu'il  croit  utiles  à 
la  prospérité  de  la  société? 

Le  devoir  et  le  droit  de  l'usufruitier  consistent  donc 
également  à  assister  aux  assemblées  générales  et  à  y  voter 
sur  les  mesures  conservatoires  de  ses  droits,  sur  tout  ce 
qui  touche  à  la  jouissance  des  actions.  L'articls  613  du 
code  civil  trace  nettement  la  ligne  de  démarcation  entre 
les  droits  de  l'usufruitier  et  ceux  du  nu  propriétaire  : 
«^  L'usufruitier  n'est  tenu  que  des  frais  des  procès  qui  con- 
cernent la  jouissance  et  des  autces  condamnations  aux- 
quelles ces  procès  auraient  donné  lieu.  » 

Il  résulte  clairement  du  texte  comme  de  l'esprit  de 
cet  article  que  l'exercice  de  tous  droits  se  rattachant  à 
la  jouissance  appartient  à  l'usufruitier,  de  même  qu'il 
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doit  supporter  toutes  les  charges  dérivant  de  cette  jouis- 
sance. 

L'usufruitier  peut  donc,  dans  une  assemblée  générale,  ' 
prendre  part  à  la  délibération  et  au  vote  lorsqu'il  s'agit 
de.  statuer  sur  des  questions  se  rattachant  exclusivement 
à  la  jouissance. 

Il  y  a  plus. 

tf  L'usufruitier,  dit  Laurent  (i),  est  obligé  de  conserver 
et,  par  cela  même,  tenu  de  garder  la  chose,  il  est  donc 
gardien;  comme  tel,  il  doit  veiller  à  ce  que  les  droits  du 
propriétaire  ne  périssent  pas  ;  il  est  tenu  de  dénoncer  au 
propriétaire  tous  les  faits  qui  peuvent  compromettre  ses 
droits  et  ses  intérêts,  y* 

Et  plus  loin  (2)  il  ajoute  :  «  L'usufruitier  étant  tenu  de 
conserver  la  chose  doit  naturellement  faire  les  actes  con- 
servatoires. Ici  revient  la  théorie  du  mandat  tacite  que  le 
nu  propriétaire  donne  à  l'usufruitier.  C'est  une  doctrine 
traditionnelle  qui  nous  vient  du  droit  romain  et  que  la 
jurisprudence  a  consacrée.  » 

957.  Quant  au  créancier  gagiste,  quel  est  son  droit 
sur  l'objet  remis  en  gage?  Le  gage  confère  au  créancier 
purement  et  simplement  le  droit  de  se  faire  payer  sur  la 
chose  qui  en  est  l'objet,  par  privilège  et  préférence  aux 
autres  créanciers,  et  aussi  quelquefois  de  percevoir  les 
intérêts(art.  2081).  Le  créancier  gagiste  a  donc  un  intérêt, 
presque  toujours  uni  à  celui  du  propriétaire,  à  donner  à 
l'objet  remis  en  gage  la  plus  grande  valeur  possible.  Il 
a  le  droit  incontestable  d'exercer  toutes  les  mesures  con- 
servatoires et  par  conséquent  d'assister  aux  assemblées 
générales  pour  veiller  au  maintien  de  son  gage.  Jl  a  de 


(1)  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  VI,  p.  656,  n®  528. 

(2)  Id.,  t.  VI,  p.  661,  n»  531. 
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comprendrait  pas  d'inventaire  sans  évaluation.  Dans  la 
constitution  de  la  société  ^  on  peut  se  borner  à  mentionner 
les  apports  ;  mais,  dans  la  suite^  la  loi  exige  une  situation 
commerciale. 

'  166.  Il  ne  faut  pas,  du  reste^  confondre  TinVentaire 
avec  le  bilan.  L'inventaire  contient  Ténumération  de  tout 
ce  qui  se  trouve  dans  les  établissements  de  la  société.  Il 
contient  donc,  cçmme  Ta  fait  remarquer  M.  Watteeu,  des 
renseignements  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  les  livres. 
Ceux-ci  ont  chacun  leur  destination  spéciale;  l'inventaire, 
au  contraire,  ne  peut  rien  omettre.  En  d'autres  termes, 
il  faut  être  aussi  scrupuleux  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  fail- 
lite ou  d'une  succession.  Cependant,  il  faut  interpréter  la 
loi  raisonnablement,  et  Ton  ne  peut  exiger  le  détail  des 
valeurs  mobilières  :  c'est  ce  qu'a  fait  remarquer  M.  Bara(i). 
On  se  montrera  indulgent  pour  le  détail,  mais  tout,  en 
somme,  doit  s'y  trouver. 

961.  Vient  ensuite  le  bilan  que  l'on  a  confondu  à  tort 
avec  l'inventaire.  Celui-ci  est  un  état  détaillé,  celui-là  est 
un  résumé  de  Tactif  et  du  passif.  «  L'inventaire,  a  dit 
M.  Vermeire,  comprend  deux  choses  bien  distinctes  : 
d'abord,  le  résumé  de  toutes  les  marchandises,  avec  les 
prix  qu'elles  avaient  le  jour  où  l'inventaire  a  été  fait  ;  en 
second  lieu,  les  noms  et  le  relevé  de  tous  les  débiteurs. 

«  Maintenant,  qu'est-ce  qu'un  bilan?  C'est  l'actif  et  le 
passif  de  la  société,  au  31  décembre  d'une  année.  Eh  bien, 
dans  le  bilan,  vous  ne  devez  donner  que  le  résumé  des 
articles  principaux  de  Tactif  et  du  passif  (2).  » 

Le  bilan  doit  être  conforme  à  l'inventaire,  à  moins  qu'il 
ne  se  rapporte  à  une  époque  dijfférente  ;  l'article  133  punit 


(1)  C.L.,III,  no334,  p.  352. 

(2)  Ibid.,  no  334,  p.  864. 
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les  distributions  de  *  dividendes  faites  malgré  les  inven- 
taires. * 

Cette  opinion  a  été  souvent  exprimée  dans  la  discussion 
de  la  loi  du  26  décembre  1881  sur  les  faux  bilans. 

«  Voilà,  dit  M.  Bara,  ministre  de  la  justice  (i),  l'inven- 
taire et  le  bilan.  Et  sur  quoi  le  bilan  doit-il  être  fait?  Mais 
sur  l'inventaire.  Et  le  bilan  doit  contenir  quoi?  Mais  les 
indications  de  l'inventaire.  Seulement  voici  ce  qu'il  y  a  en 
plus  dans  le  bilan  :  il  y  a  en  plus  un  compte  de  profits  et 
pertes,  et  des  propositions  de  dividendes  qui  vont  décou- 
ler des  bénéfices  accusés,  il  peut  y  avoir  en  moins  quel- 
ques détails  sur  l'évaluation  des  valeurs;  le  bilan  peut 
n'être  pas,  à  cet  égard,  aussi  développé  que  l'inventaire  ; 
il  peut  même  contenir,  selon  les  dates  où  ces  deux  docu- 
ments ont  été  dressés,  des  difiPérences  quant  à  l'évaluation 
des  valeurs,  attendu  que  ces  valeurs  peuvent  être'essen- 
tiellement  variables.  Mais  au  fond  le  bilan  est  le  miroir 
de  l'inventaire. . .  « 

Jugé  que  le  bilan  détermine  la  situation  de  la  société  ; 
lorsque  ayant  été  approuvé,  il  constate  que  la  société  doit 
être  dissoute  parce  que  la  perte  du  capital  social,  prévue 
dans  les  statuts,  est  atteinte,  un  actionnaire  n'a  pas  le 
droit  d'attaquer  la  dissolution  prononcée  par  l'assemblée 
générale,  parce  que,  d'après  lui  et  en  se  basant  sur  des 
calculs  qui  ne  résultent  pas  du  bilan,  l'avoir  social  serait 
supérieur  à  l'évaluation  faite  dans  le  bilan,  de  sorte  que 
la  perte  ne  serait  pas  de  la  moitié  du  capital  souscrit  (s). 

Les  amortissements  nécessaires  doivent  être  faits; 
c'est-à-dire  que  l'on  doit  tenir  compte,  dans  l'évaluation 


(1)  Ânn.  parlent.,  1881-1882,  p.  179,  2«col. 

(2)  Tribunal  de  commerce  de  Braxelles,  12  mars  1877  (Pasic.,  1877,  3, 
178; -5.  /.,  t.  XXXV,  p.  1100). 

II.  •  5î 
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des  meubles  et  des  iihmeubles,  de  la  dépréciation  qu'ils 
ont  subie.  De  même,  s'ils  ont  augmenté  de  valeur  comme, 
par  exemple,  des  terrains  situés  à  proximité  d'une  station 
nouvelle,  il  faut  également  le  mentionner  :  il  faut  dire  la 
vérité,  toute  la  vérité  (i). 

Le  sens  du  mot  «  amortissement  9»  donne  lieu  à  de  singu- 
lières équivoques;  je  l'ai  vu  employé  dans  le  même  article 
d'un  projet  de  statuts  pour  signifier  les  amortissements 
nécessaires  dont  nous  venons  de  parler  et,  en  même  temps, 
une  sorte  d'amortissement  destiné  à  dissimuler  ou  à  met- 
tre en  réservé  une  certaine  somme  de  bénéfices.  Dans  une 
discussion  récente  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  («), 
M.  Malou  a  cité  l'exemple  de  la  société  la  Vieille-Monta- 
gne. «  Cette  société  avait  des  immeubles  pour  cinq  à  six 
millions  ;  ils  étaient  portés  à  son  bilan  pour  un  franc.  ^ 

L'honorable  membre  rattachait  cette  manière  de  procé- 
der au  devoir  de  prudence  dont  une  bonne  administration 
doit  s'inspirer;  les  évaluations  resteront  au-dessous  de  la 
vérité,  lorsque  l'on  suppose  que  l'avenir  menace  de  quel- 
que dépréciation.  Mais  un  franc  pour  cinq  millions,  ce 
n'est  pas  une  évaluation,  c'est  l'application  d'un  système 
d'après  lequel  certaines  sociétés  amortissent,  suivant  leur 
expression,  les  immeubles  qu'ils  possèdent.  Quand  une 
société  dont  les  établissements  ont  coûté  cent  mille  francs 
fait  des  bénéfices  assez  considérables  pour  former  sa  ré- 
serve et  distribuer  un  dividende,  elle  amortit,  à  ce  qu'on 
dit,  l'immeuble  social,  qui  descendra  successivement  de 
cent  mille  francs  à  un  franc.  On  donne  à  cela  beaucoup 
d'explications  dont  quelques-unes  sont  bonnes,  tandis  que 
les  autres  reposent  sur  une  équivoque.  Sans  doute  il  faut 


(1)  Namto,  t.  Il,  n»  1124  ;  Cass.,  19  janvier  1874  (B.  /.,  1874,  p.  814.). 

(2)  Ânn.  parletn.,  1881-1882,  p.  192,  2*  col. 
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tenir  compte  de  ce  que  les  immeubles  n'auraient  pas 
comme  terrains  à  vendre  la  valeur  qu'ils  ont  comme  ser- 
vant à  une  usine  en  exploitation,  mais  où  trouve-t-on  le 
principe  en  vertu  duquel  on  amortit  un  immeuble?  Qu'est- 
ce  qui  tendra  justifier  cette  expression? 

Il  n'y  a  aucune  différence  entre  la  manière  d'évaluer  la 
fortune  d'un  particulier  et  celle  d'une  société  commer- 
ciale ou  d'une  fabrique.  Si  j'achète  une  maison  de  cent 
mille  francs  et  que,  l'année  suivante,  je  réalise  pour 
soixante  mille  francs  d'économies,  dira-t-on  que  ma  mai- 
son ne  vaut  plus  que  quarante  mille  francs  et  successive- 
ment ainsi  jusqu'à  un  franc,  à  mesure  que  je  gagne  plus 
d'argent?  La  vérité  est  que,  la  première  année,  j'avais  un 
actif  de  cent  mille  francs  que  j'ai  immobilisés,  la  deuxième 
année,  cent  mille  francs  en  immeubles  et  soixante  mille 
francs  économisés  sur  mes  bénéfices,  soit  un  actif  à  mon 
bilan  de  cent  soixante  mille  francs.  Si  ma  prospérité  con- 
tinue et  porte  mes  économies  jusqu'au  chiffre  de  cent  mille 
francs,  j'aurai  deux  cent  mille  francs  de  fortune.  Une 
société  dont  l'actif  est  diminué  de  cinq  millions,  valeur  en 
immeubles,  se  trouve  augmenter  sa  réserve  de  cinq  mil- 
lions, indirectement  et  sans  le  dire  ;  c'est  une  dissimula- 
tion destinée  à  consolider  la  société,  à  l'abriter  contre  les 
éventualités  fâcheuses,  à  lui  réserver  enfin  ce  patrimoine 
qui  donne  à  certains  grands  établissements  toute  sécurité. 
On  aurait  donc  tort  d'engager  ces  compagnies  à  modifier 
cette  marche  prudente  ;  on  demandera  seulement  que  les 
choses  reprennent  leur  nom. 

Dans  la  pratique,  ces  erreurs  offriront  beaucoup  moins 
d'inconvénients  que  l'abus  résultant  des  dividendes  imagi- 
naires ou  exagérés,  dont  le  moindre  danger  est  d'épuiser 
lès  entreprises  commerciales  et  de  les  mener  à  une  situa- 
tion fausse.  Cependant  je  crains  de  voir  argumenter  de  ces 
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grands  écarts  entre  la  terminologie  adoptée  et  la  réalité 
des  choses  pour  en  tirer  la  conséquence  que  les  rédac- 
teurs du  bilan  jouissent  d  une  liberté  absolue  dans  leurs 
évaluations.  Il  n'en  est  rien.  Nous  répéterons  encore  : 
la  vérité,  toute  la  vérité,  mais  la  vérité  vraie  et  non  l'ap- 
parence. Si  des  actions  industrielles  dont  le  prix  de  vente 
est  resté,  en  moyenne,  pendant  dix  ans  entre  deux  et  trois 
mille  francs,  s'élèvent  subitement  et  momentanément  à 
douze  mille  francs,  parce  que  des  commandes  exception- 
nelles, ^des  circonstances  favorables,  uûe  consommation 
extraordinaire,  la  disparition  de  manufactures  qui  n'ont 
pas  eu  la  force  de  traverser  un  temps  de  crise,  ont  élevé 
les  prix  de  vente  sans  élever  celui  de  la  main-d'œuvre 
dans  les  mêmes  proportions,  serait-ce  dire  la  vérité  que 
d'évaluer  ces  actions  à  douze  mille  francs?  Personne,  à 
moins  d'aveuglement  volontaire,  ne  méconnaîtra  que 
l'avenir  amènera  des  concurrents,  diminuera  la  consom- 
mation, relèvera  les  salaires  et  réduira  les  actions  à  un 
taux  plus  modeste.  Un  administrateur  intelligent  exami- 
nera aussi  comment  cette  cote  de  12,000  francs  a  été 
obtenue.  Les  dividendes  avaient-ils  une  base  solide?  Le 
bilan  accusait-il  des  évaluations  modérées?  N'aurait-on 
pas  dû  augmenter  (i)  la  réserve  ? 

Notons  ici  par  parenthèse  qu'il  est  des  statuts  d'après 
lesquels  le  conseil  d'administration  a  le  pouvoir  d'augmen- 
ter la  réserve  d'après  les  circonstances  ;  c'est  une  dispo- 
sition nécessaire  pour  la  consolidation  d'une  industrie.  Il 
faut,  dans  tous  les  cas,  augmenter  la  réserve  pour  com- 
penser la  dépréciation  de  l'avoir  social  (s). 


(1)  Aix,  18  août  1878  (Jwrn.  S.  C.  C,  1881.  p.  683). 

(2)  Cass.,  17  janvier  1878  (B.  /.,  1878,  p.  837)  ;  idem,  9  avril  1877  {Pasic.^ 
1877,1,191);  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  19  juin  1830  (P. /.,' 
1880,  p.  846). 
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Pour  en  revenir  à  notre  bilan,  nous  dirons  qu'il  y  a 
dans  Tévaluation  une  question  de  fait  des  plus  délicates, 
et  c  est  ici  que  les  commissaires  auront  à  présenter  des 
observations.  En  bonne  finance,  on  reconnaît  que  les 
bilans  ne  trompent  personne;  les  gens  du  métier  ont 
bientôt  fait  de  constater  une  propension  soit  à  Texagéra- 
tion,  soit  à  la  modération,  et  la  conclusion  n  est  pas  diffi- 
cile à  tirer. 

On  a  cité  comme  exemple  la  Banque  Nationale  possé- 
dant trente  à  quarante  millions  de  fonds  belges  et  les 
évaluant  à  trois  pour  cent  au-dessous  du  cours  de  la 
Bourse. 

Nous  l'avons  dit  souvent,  c'est  une  question  de  fait  et  de 
tact;  nous  avons  cité  le  mot  de  M.  Tbonissen  à  ce  sujet  (i), 
on  ne  peut  que  le  répéter,  les  principes  absolus  reçoivent 
souvent  un  démenti  des  circonstances.  Ainsi  rien  n'est  plus 
rigoureusement  exact  que  de  dire  :  Les  bénéfices  réalisés 
sont  les  seuls  dont  l'actif  du  bilan  doive  faire  mention  (2). 
Soit,  mais  les  bénéfices  non  réalisés  ne  sont-ils  rien?  N'y 
a-t-il  pas  quelque  différence  entre  un  homme  qui  recevra 
l'année  prochaine  un  million  du  gouvernement  et  celui 
dont  la  situation  ne  s'améliorera  pas?  J'ai  vu  une  société 
qui  devait  infailliblement  recevoir  huit  millions,  l'année 
suivante,  refuser  de  les  enregistrer  à  son  bilan  sous  pré- 
texte que  ces  bénéfices  n'étaient  pas  réalisés.  Admettons 
que  ce  ne  fût  pas  huit  millions,  mais  c'était  toujours 
plus  que  rien.  Si  l'on  devait  persister  dans  ce  système, 
tous  les  bilans  devraient  être  accompagnés,  comme  ceux 
de  nos  grandes  compagnies,  d'un  mémoire  explicatif. 


(1)  Suprà,  n*  437,  p.  82. 

(2)  Suprày  n»  434;  Casa.,  9  avril  1877  (Pasic,,  1877, 1, 191);  discussion  à 
la  chambre  des  représentants  {Ann.  parlent.,  1878-1874,  p.  660).  Voy.  aussi 
cass.  17  janvier  1878  (B.  /.,  1878,  p.  337). 
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N'oublions  pas  qu'à  côté  des  actionnaires  permanents, 
véritables  propriétaires  de  lavoir  social,  il  y  a  l'action- 
naire d'aujourd'hui  dont  le  droit  ne  peut  être  méconnu  et 
qui  réclame  le  moyen  de  vendre  ses  actions  à  leur  valeur 
réelle,  sans  exagération  dans  aucun  sens  (1). 

7G8.  J'ai  donné  la  définition  du  compte  des  profits  et 
pertes.  Le  meilleur  moyen  de  connaître  la  nature  de  ces 
différentes  pièces  auxquelles  la  loi  attribue  un  rôle  si  im- 
portant, c'est  d'examiner  les  comptes  rendus  des  grands 
établissements  financiers,  tels  que  la  Banque  Nationale  ou 
la,  Société  Générale. 

Le  point  délicat  sera  l'évaluation,  dans  laquelle  il  y 
aura  toujours  beaucoup  d'arbitraire  :  c'est  là  que  doit  se 
montrer  la  prudence  des  administrateurs,  et  c'est  là  aussi 
que  se  trouve  le  grand  danger  pour  leur  responsabilité. 
Partager  des  bénéfices  non  réellement  acquis,  escompter 
l'avenir,  c'est  quelquefois  amener  la  chute  d'une  entre- 
prise qui  aurait  pu  prospérer,  c'est  rendre  inutile  la  pré- 
caution ordonnée  au  §  3  de  notre  article  et  qui  consiste 
à  placer  toujours  une  réserve  à  côté  du  capital  social, 
pour  parer  à  l'imprévu. 

Entre  le  faux  bilan  et  le  bilan  inexact,  il  y  a  bien  des 
degrés  où  la  bonne  foi  ne  trouverait  pas  son  compte. 

tf  Seront  punies  de  la  réclusion  et 'd'une  amende  de 
»>  26  francs  à  2,000  francs  les  personnes  qui  auront  corn- 
et mis  un  faux,  avec  une  intention  frauduleuse  ou  à  des- 
u  sein  de  nuire,  dans  les  bilans  ou  dans  les  comptes  des 
<*  profits  et  pertes  des  sociétés  prescrits  par  la  loi  ou  par 
<«  les  statuts  (2).  »» 

(1)  On  trouvera  une  étude  intéressante  sur  les  bilans  par  M.  Georges 
De  Laveleye,  Moniteur  des  Intérêts  matériels^  1878,  n»«  51  et  52;  1879, 
nw  10,  11,  12, 14, 15, 17, 20,  23,  24,  26,  26,  33;  1881,  n»  52;  1882,  n»  1. 

(2)  Voir,  à  la  fin  du  volume,  le  texte  complet  de  la  loi  du  26  décembre 
1881. 


ARTICLE  62,  N*»  769.  607 

Sans  intention  frauduleuse  et  sans  dessein  de  nuire,  tel 
administrateur  rédigera  un  détestable  bilan  et  préparera 
la  ruine  d^une  société.  Il  se  pourrait  même  que  ce  projet 
de  bilan  fût  favorable  aux  intéréls  de  celle-ci,  cela  ne 
suffit  pas,  il  faut  aussi  se  conformer  aux  règles  d'une 
bonne  comptabilité  inséparables  de  la  sincérité. 

Nous  n'avons  pas  à  traiter  ici  le  côté  pénal  de  la  loi 
sur  les  faux  bilans,  les  dispositions  pénales  ayant  été  pla- 
cées dans  la  section  XI  de  notre  titre,  articles  131  à  135, 
et  devant  trouver  sa  place  en  conséquence  dans  le  troi- 
sième volume  (i). 

Bornons-nous  à  rappeler  que  cette  loi  a  été  inspirée  par 
la  nécessité  de  parer  à  de  graves  abus  en  rappelant  les 
conseils  d'administration  et  les  conseils  de  surveillance  au 
respect  des  lois  et  des  statuts. 

769.  On  s'est  demandé  souvent  si  l'amortissement  et 
la  réserve  devaient  être  prélevés  avant  le  payement  de 
l'intérêt  aux  actionnaires. 

Cette  question  ne  fait  pas  l'objet  d'un  doute,  les  action- 
naires n'ont  aucun  droit  spécial  ou  privilégié  au  payement 
des  intérêts  ;  quel  que  soit  le  nom  que  donnent  les  statuts 
à  la  répartition  des  dividendes,  ils  n'en  changent  pas  la 
nature.  Les  statuts  peuvent  décider  qu'avant  de  prélever 
la  rétribution  des  administrateurs  on  prélèvera  un  intérêt 
de  deux,  trois,  quatre,  cinq  ou  six  p.  c,  peu  importe, 
c'est  tout  simplement  dire  qu'une  partie  du  bénéfice  sera 
distribuée  avant  ce  prélèvement;  mais  ici  la  loi  ordonne 
le  prélèvement  pour  la  réserve,  d'un  vingtième  au  moins, 
sur  les  bénéfices  nets.  Les  bénéfices  et  même  l'avoir  social 
sont  diminués  de  toute  la  valeur  de  l'amortissement  (2). 


(1)  InJYa^  t.  m,  Tk^  1803  et  suiv. 

(2)  ^wj^rh,  n«  434;  »Vrà,  n»  1304;  Namue,  t.  II,  n»  1126;  Vàvasssub, 
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Je  suppose  une  société  dont  le  capital  soit  de  cinq  cents 
actions.  Un  actionnaire  en  possède  cent  cinquante  et  un 
autre  en  possède  cinquante;  le  jour  de  la  réunion,  ces 
actionnaires  se  présentent,  ainsi  que  soixante  porteurs 
d'une  action.  Il  y  a  donc  deux  cent  soixante  actions  repré- 
sentées, soit  dix  actions  de  plus  que  la  moitié  du  capital 
social.  Mais  quand  il  s'agit  de  passer  au  vote,  on  fait 
observer  que  le  porteur  de  cent  cinquante  actions  doit  se 
borner  à  voter  pour  un  nombre  d'actions  égal  au  cinquième 
de's  actions  émises,  et  aux  deux  cinquièmes  (i)  des  actions 
pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote  (art.  61).  Dès  lors, 
on  ne  votera  pas  pour  la  moitié  du  capital  social,  mais 
la  moitié  du  capital  sera  néanmoins  «  représentée  ». 
Cette  dernière  expression  se  reproduit  dans  le  paragraphe 
suivant. 

M.  Tack  a  fait  remarquer  très  justement  la  différence 
entre  la  moitié  des  voix  et  la  moitié  du  capital  (s). 

VS8.  Mais  quand  il  s'agit  du  vote,  en  vertu  de  la  dis- 
position  finale  de  notre  article,  on  compte  le  nombre  des 
actions  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote  ;  les  actions 
exclues  du  vote  sont  donc  comme  non  avenues  ;  il  faut, 
pour  que  la  modification  soit  admise,  qu'elle  réunisse  «  les 
trois  quarts  des  voix.  » 

9SO.  Nous  verrons,  sous  l'article  61,  comment  se 
comptent  les  deux  cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles 
il  est  pris  part  au  vote. 

730.  Dans  le  cours  de  la  discussion,  un  membre  de  la 
Chambre  des  représentants  a  demandé  quel  serait  le  nom- 
bre d'actions  exigé  pour  la  validité  d'une  assemblée  géné- 
rale ordinaire,  dans  laquelle  il  n'est  pas  question  de  mo- 


(1)  Infrà,  n*  747. 

(2)  C.  L.,  III,  n«  327. 
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difier  les  statuts.  M.  le  ministre  de  la  justice  a  répondu, 
avec  beaucoup  de  raison,  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  il 
faut  reconnaître  qu'il  n'y  a  pas  de  minimum  fixé.  Ce  sera 
donc  aux  statuts  à  y  pourvoir  (i),  faute  de  quoi  la  première 
réunion  serait  légale,  quel  que  fût  le  nombre  des  actions 
représentées. 

V31.  Une  autre  question  a  été  posée  par  M.  Delcour. 

Le  fondateur  qui  a  reçu  des  avantages  particuliers  par 
les  statuts  est-il  exposé  à  répétition  sous  prétexte  de  mo- 
difications aux  statuts?  La  réponse  n'est  pas  douteuse,  et 
M.  Bara  l'a  fait  remarquer  :  bien  que  cette  disposition 
figure  dans  les  statuts,  elle  constitue  cependant  un  véri- 
table contrat  entre  la  société,  d'un  côté,  et  le  fondateur, 
de  l'autre  ;  il  n'y  a  aucune  différence  entre  ce  contrat  et 
celui  que  la  société  formerait  avec  un  tiers.  La  seule  rai- 
son de  douter  provenait  de  la  suppression  des  mots  :  «  ni 
enlever  un  droit  définitivement  acquis  à  certains  action- 
naires ",  à  la  fin  du  §  2.  Mais  il  résulte  des  discussions 
que  ces  mots  ont  été  supprimés  comme  inutiles  (2). 

«  Je  demande,  a  dit  M.  Bara,  qu'on  ne  mette  pas  dans 
la  loi  des  choses  inutiles.  Quand  on  a,  par  un  traité, 
accordé  une  chose  à  quelqu'un,  on  ne  peut  la  lui  retirer.  r> 

739.  Un  amendement  ayant  pour  but  de  permettre  à 
l'assemblée  générale  «  d'autoriser  l'administration  à  tran- 
siger, à  compromettre,  à  constituer  hypothèque,  à  donner 
mainlevée  d'une  inscription,  9»  a  été  rejeté  (s)  comme  ré- 
sultant nécessairement  de  la  loi  :  l'assemblée  générale  a 
tf  les  pouvoirs  les  plus  étendus  n .  Cet  amendement  aurait 
pu  donner  lieu  à  une  interprétation  erronée,  parce  que  les 


(1)  C.  L.,  III,  n»  824. 

(2)  /-Wrf.,n«326. 

(3)  /*«<.,  u««  651  et  652. 
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énumérations  incomplètes  donnent  à  penser  que  les  choses 
non  mentionnées  sont  exclues. 

Si  Tamendement  avait  pour  but,  comme  on  doit  le  croire 
d'après  la  discussion,  d'attribuer  un  pouvoir  déterminé  à 
l'assemblée  générale,  il  méconnaissait  le  caractère  de 
celle-ci,  et  ce  n'est  pas  sans  motif  que  nous  l'avons  com- 
parée à  un  parlement.  Elle  peut  tout  ce  qui  n'est  pas 
interdit,  soit  par  les  statuts  (explicitement  ou  implicite- 
ment), soit  par  la  loi,  soit  par  la  nature  même  et  par 
l'objet  de  la  société  (i). 

183.  S'il  avait  pour  but  de  créer  un  pouvoir  de  dé- 
légation, il  était  peut-être  un  peu  absolu.  L'assemblée 
générale  peut  autoriser  des  actes  déterminés,  donner  les 
pouvoirs  nécessaires  aux  administrateurs  pour  compro- 
mettre, transiger,  etc.,  dans  des  cas  déterminés,  mais 
pourrait-elle  donner  cette  délégation  d'une  manière  géné- 
rale, sans  abdiquer,  sans  fausser  et  la  loi  et  les  statuts? 
Qu'on  ne  perde  jamais  de  vue  qu'indépendamment  des 
dispositions  législatives  plus  ou  moins  précises,  la  na- 
ture même  de  chacun  des  pouvoirs  constituant  la  société 
anonyme  détermine  la  limite  des  attributions  de  chacun 
d'eux. 

733  bis.  L'article  59,  §  2,  porte  :  «  Elle  a,  sauf  dispo- 
sition contraire,  le  droit  d'apporter  des  modifications  aux 
statuts,  mais  sans  pouvoir  changer  l'objet  essentiel  de  la 
société.  9> 

Si  nous  analysons  ce  texte,  nous  y  trouvons  les  prin- 
cipes suivants  : 

Les  statuts  peuvent  autoriser  tous  les  changements 
compatibles  avec  la  nature  du  contrat  de  société  ; 


(1)  Supràf  u^  724,  et  le  rapport  que  nous  citons;  comparez  Rousskàu, 
D»  1519 î  Pont,  no  1629;  Paris,  5  juillet  1877  (D.  P.,  1877,  2,  168). 
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Quand  les  statuts  sont  muets  sur  ce  point,  rassemblée 
générale,  moyennant  l'observation  des  formalités  tracées 
par  l'article  59,  a  le  droit  d'y  apporter  toutes  les  modifi- 
cations qui  n'ont  pas  pour  effet  de  changer  l'objet  essentiel 
de  la  société. 

M.  Pirmez  a  expliqué  et  développé  sa  pensée  (i)  : 

«  Le  projet  du  gouvernement  ne  contient  sur  cet  objet 
aucun  principe  précis;  il  se  borne  à  déterminer,  avec  la 
loi  française,  les  formes  à  suivre  pour  les  actes  les  plus 
graves,  et  notamment  pour  les  modifications  aux  statuts, 
en  laissant  cependant  indécise  la  question  de  savoir  si 
l'assemblée  générale  peut,  môme  en  l'absence  d'une  dis- 
position statutaire  ou  malgré  une  disposition 'statutaire, 
modifier  les  statuts,  et  sans  décider  si  ce  droit  de  modifi- 
cation ne  s'arrête  pas  devant  la  nature  de  certains  chan- 
gements. 

«  On  peut  distinguer,  dans  les  actes  qui  peuvent  être 
soumis  à  l'assemblée  générale,  trois  catégories  : 

«<  Les  actes  qui  laissent  intactes  les  dispositions  statu- 
taires de  la  société  ; 

«(  Les  actes  qui  modifient  les  statuts,  sans  changer 
l'essence  même  de  la  société  ; 

«  Les  actes  qui,  s'écartant  du  but  que  les  associés  se 
sont  proposé,  tendent  à  dénaturer  l'entreprise  sociale. 

^  L'assemblée  générale  est  le  pouvoir  souverain  de  la 
société  ;  elle  doit  donc  avoir  l'autorité  la  plus  absolue  pour 
prendre  des  décisions  sur  les  affaires  sociales,  lorsqu'elle 
respecte  la  loi  et  les  statuts.  Aliénations  de  biens,  hypo- 
thèques, compromis,  transactions,  emprunts,  acquisi- 
tions, tous  ces  actes  lui  sont  permis,  si  une  disposition 
spéciale  ne  les  interdit  pas,  ou  s'ils  ne  sont  pas  implicite 

(1)  CL.,  II.  no  62. 

II.  id 
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ment  prohibés  par  la  détermination  de  l'objet  de  la  so- 
ciété. 

«  D*après  les  principes  généraux  du  droit  civil,  aucune 
modification  à  l'acte  constitutif  de  la  société  ne  peut  être 
faite  que  du  consentement  de  tous  les  associés.  Dans  le 
silence  de  la  loi,  la  jurisprudence  devait  maintenir  ce 
principe  à  Tégard  des  sociétés  anonymes  ;  c'est  ce  qu'elle 
a  fait  (i).  Mais  on  doit  reconnaître  que  cette  rigueur  se 
concilie  mal  avec  le  nombre  des  associés  et  la  durée  ordi- 
naire des  sociétés  anonymes;  on  les  condamnerait,  en 
l'acceptant,  à  subir  à  jamais,  par  le  mauvais  vouloir  ou 
la  négligence  de  l'un  des  actionnaires,  des  clauses  d'actes 
dont  l'expérience  lui  aurait  montré  les  inconvénients,  ou 
la  continuation  d'opérations  désastreuses  que  les  pertes 
subies  lui  commanderaient  de  clore. 

tf  Dans  les  dispositions  écrites  dans  les  lois  pour  sup- 
pléer au  silence  des  parties,  le  législateur  doit  s'attacher 
à  reproduire  ce  que  la  raison  dit  devoir  être  la  volonté 
d'hommes  raisonnables,  sauf  aux  parties  à  repousser,  par 
leur  convention,  la  présomption  de  la  loi.  Or,  si  l'on  ne 
peut  admettre  qu'un  changement  au  pacte  fondamental 
de  la  société  puisse  être  décidé  avec  la  môme  facilité 
qu'une  opération  faite  en  exécution  de  ce  contrat,  on  doit 
reconnaître  qu'il  est  impossible  de  supposer  que  les  con- 
tractants aient  voulu  que  ce  changement  fut  impossible, 
par  cela  seul  qu'une  faible  minorité  s'obstine  à  n'y  pas 
consentir. 

«  Le  projet  du  gouvernement  a  tenu  compte  de  la  na- 
ture de  cette  résolution  en  exigeant  que  l'assemblée  ne 


(1)  Merlin,  Hép.,  y"*  Société ,  sect.  VI,  §11,  n«  vij  TEOPLONO,<S«ri//^j, 
n»*  319,  320,  324  ;  Malep£TR£  et  Joubdain^  n»  356  ;  Delanolb,  n»*  98, 426, 
486,  437  ;  Duvergier,  Sociétés,  n*»  286,  287;  D.  Rép,^  v«  Société,  n»  1552. 
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pût,  lors  de  la  première  convocation,  délibérer  que  si  la 
moitié  des  actions  sont  représentées;  votre  commission, 
complétant  cette  disposition,  exige  que  le  changement  soit 
adopté  par  les  trois  quarts  des  actionnaires  présents. 

«  Ces  formes  de  la  décision  de  l'assemblée  générale 
justifient  pleinement  le  droit  d'apporter  au  contrat  ces 
modifications  qui  laissent  la  société  poursuivre  le  but  pour 
lequel  elle  a  été  constituée,  comme  une  augmentation  de 
capital,  un  changement  du  nombre  des  administrateurs, 
l'acquisition  d'une  nouvelle  usine^  la  fusion  même  avec, 
une  société  de  nature  semblable;  mais,  s'il  s'agissait  de 
changer  l'essence  môme  de  la  société,  il  est  évident  que 
rien  ne  pourrait  suppléer  à  l'unanimité  des  actionnaires. 
Celui  qui  s'est  engagé  dans  une  société  pour  l'exploitation 
d'un  haut  fourneau  ne  peut  être  contraint  à  voir  ses  fonds 
consacrés  à  ériger  une  filature  de  coton  ;  celui  qui  a  con- 
fiance dans  le  rapport  d'un  chemin  de  fer  ne  doit  pas  sans 
son  consentement  se  voir  intéressé  dans  un  canal  ou  dans 
un  chemin  de  fer  allant  dans  une  direction  autre  que  celui 
qu'il  a  voulu  créer.  Dans  des  cas  semblables,  il  y  a  non 
pas  modification  d'une  société  existante,  qui  survit  aux 
changements  qu'elle  subit,  mais  destruction  d'une  pre- 
mière société,  sur  les  ruines  de  laquelle  une  seconde  so- 
ciété vient  s'édifier.  Or,  c'est  ce  qu'une  majorité  ne  doit 
pas  pouvoir  faire. 

«  La  rédaction  qui  nous  est  proposée  a  posé  ce  prin- 
cipe. La  jurisprudence,  qui  Ta  déjà  reconnu  quant  aux 
sociétés  dont  les  statuts  pouvaient,  d'après  leurs  disposi- 
tions mêmes,  être  modifiés  (i),  saura  en  tirer  les  consé- 
quences et  en  faire  l'application. 


(l)  Voy.  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation  de  France  du  14  février  1853 
(D.  P.,  1863',  1,  46),  et  du  17  avril  1866  (D.  P.,  1856, 1,  213). 
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«  Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si  l'assemblée 
générale  pourrait  décider  un  appel  de  fonds  au  delà  de  la 
mise  incombant  à  chaque  action.  La  négative  est  si  évi- 
dente, qu'il  a  semblé  inutile  d'en  faire  l'objet  d'une  dispo- 
sition quelconque.  En  effet,  quel  que  soit  le  pouvoir  qu'on 
veuille  attribuer  à  l'assemblée  générale,  il  ne  peut  porter 
que  sur  l'avoir  de  la  société  et  non  sur  la  fortune  des 
actionnaires;  or,  les  fonds  qui  n'ont  pas  été  promis  à  la 
société  ne  faisant  en  aucune  façon  partie  de  cet  avoir,  il 
est  certain  que  l'assemblée  générale  n'a  aucune  qualité 
pour  en  proposer  le  versement  (i).  « 

J'ai  reproduit  en  entier  tous  ces  développements  parce 
qu'ils  ne  permettent  aucun  doute  sur  le  sens  de  la  loi  avec 
laquelle  ils  se  trouvent  en  concordance  parfaite. 

Ne  pouvoir  changer  l'objet  essentiel,  c'est  une  idéeclaire 
et  d'une  application  facile  si  on  veut  bien  y  réfléchir. 
L'objet  essentiel  reste,  mais  toutes  les  modlâcations  qui 
ne  s'en  écartent  pas  sont  permises  ;  c'est  même  souvent  par 
des  modiâcations  à  ce  qui  n'est  pas  essentiel,  à  ce  qui  n'a 
pas  fait  à  proprement  parler  l'objet  du  contrat  que  l'on 
permet  aux  associés  d'atteindre  leur  but.  Le  système  op- 
posé empêcherait  souvent  la  société  de  trouver  son  salut 
dans  des  mesures  utiles  et  même  nécessaires. 
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aucune  allusion  à  l'étâudue  de  sa  compétence.  Doit-on 
s'étonner  de  voir  la  jurisprudence  suivre  les  traditions 
anciennes,  précisément  celles  que  le  législateur  belge  a 
voulu  écarter? 

Les  tribunaux  français  ne  reconnaissent  comme  légi- 
time que  la  revision  de  ce  qui  concerne  l'administration 
ou  l'organisation  de  la  société.  C'est  bien  l'opposé  de  ce 
que  dit  M.  Pirmez  et  de  ce  que  dit  aussi  l'article  59,  §  2. 
Encore  voyons-nous  que  la  doctrine,  admise  générale- 
ment en  France,  reste  dans  une  certaine  indécision  lors- 
qu'elle est  résumée  dans  un  considérant  comme  celui-ci  : 

"  ...  Le  pouvoir  de  modification  ne  peut  s'appliquer 
o  qu'à  des  changements  qui  se  feraient  dans  les  limites 
«  des  règles  d'administration  ou  d'organisation ,  sans 
t  altérer  les  bases  constitutives  de  la  société  de  manière 
«  à  blesser  l'essence  du  pacte  social.  » 

Entre  l'essence  du  pacte  sociîd  et  les  actes  d'adminis 
tration,  il  y  a  place  pour  bien  des  catégories  d'actes  ;  l'es- 
sence du  pacte  social  suppose  ce  que  les  parties  se  sont 
proposé  comme  but  principal,  le  reste  ne  constituant 
auprès  de  cela  que  des  moyens  de  l'atteindre.  Or  on  ne 
considérera  pas  comme  essentiel  tout  ce  qui  n'est  pas  sim- 
plement acte  d'administration  ou  d'organisation.  D'après 
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marque  souvent  reproduite  que  la  loi  de  1867,  comme 
celle  de  1863,  ne  déroge  en  rien  au  droit  antérieur,  est 
devenue  sans  justification  possible  en  Belgique  depuis  la 
loi  du  18  mai  1873. 

Quant  à  notre  loi,  le  commentaire  en  a  été  fait  d'avance 
par  la  commission  dont  les  idées  ont  évidemment  été  adop- 
tées par  la  législature. 

Nous  dirons  en  premier  lieu  que  l'assemblée  générale 
peut,  sauf  des  cas  exceptionnels,  augmenter  le  capital. 
Supposons  une  exploitation  de  mines  ou,  si  Ton  préfère, 
une  fabrique  de  machines  à  vapeur.  La  société,  pour 
réparer  des  pertes  antérieures,  doit  se  procurer  un  mil- 
lion. Or  les  emprunts  sont  difficiles,  les  prêteurs  exigent 
un  intérêt  et  des  droits  de  commission  fort  onéreux  ;  le 
conseil  d'administration  propose  l'émission  d'un  million 
d'actions  qui  se  placeront  rapidement. 

En  quoi  changera-t-on  l'objet  essentiel  de  la  société? 
Loin  de  le  changer,  on  le  consolide  et  on  assure  le  succès 
de  l'opération,  sans  aggraver  la  position  d'aucun  des 
actionnaires;  leur  mise  reste  la  même  et  la  valeur  en 
augmente  par  un  concours  utile,  nécessaire,  dont  l'effet 
sera  de  rendre  prospère  une  entreprise  exposée  à  ne  jamais 
rien  produire.  Les  exemples  cités  dans  le  rapport  de  la 
commission  mentionnent  spécialement  l'augmentation  de 
capital  et  l'acquisition  d'une  nouvelle  usine.  N'est-ce  pas 
plus  logique  et  plus  rassurant  pour  le  commerce  et  pour 
l'industrie  que  ce  joug  d'une  infime  minorité  dont  un  rival 
pourrait  facilement  diriger  les  votes  ? 

Rien  dans  les  discussions  n'est  venu  atténuer  la  force 
des  raisonnements  qui  ont  dicté  l'article  59,  §  2.  On  a 
fait  plus  d'une  fois  allusion  à  l'iexpression  objet  essentiel  (i) 

(1)  C.  L.,III,n»826;II,n<'117. 
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sans  qu'il  soit  permis  d'en  induire  qu'on  n'en  appréciait 
pas  toute  la  portée. 

Il  faut  même  reconnaître  que  le  droit  antérieur,  à  le  bien 
considérer,  n'avait  pas  un  caractère  aussi  absolu  que  la 
commission  elle-même  l'a  pensé. 

Troplong  déclare  que  la  majorité  ne  peut  forcer  la  mi- 
norité à  augmenter  sa  mise  (i),  mais  son  opinion  n'exclut 
pas  une  augmentation  du  capital  sans  demander  à  chacun 
des  actionnaires  de  nouveaux  versements. 

Malepeyre  et  Jourdain  et  Persil  semblent  partager 
cette  opinion  et  ils  prévoient  une  liquidation  partielle  par 
laquelle  on  rembourse  aux  dissidents  la  part  qui  leur  re- 
vient, sauf  à  continuer  la  société.  ^ 

Il  est  hors  de  toute  controverse  que  chaque  actionnaire 
a  le  droit  de  borner  ses  sacrifices  pécuniaires  à  la  somme 
souscrite.  Le  doute  ne  se  présente  que  devant  une  propo- 
sition d'augmenter  le  capital  social  par  une  émission  d'ac- 
tions à  laquelle  le  public  souscrira  librement,  sauf  le  droit 
de  préférence  qu'on  réserve  quelquefois  aux  actionnaires. 

A  cette  combinaison  on  ne  peut  trouver  que  deux  ob- 
jections : 

L'actionnaire  primitif  n'aura  plus  la  même  quotité  du 
fonds  social,  la  même  part  proportionnelle  dans  les  béné- 
fices ; 

Il  a  donné  son  concours  pécuniaire  à  une  entreprise 
limitée,  pourra-t-on  l'entraîner  bien  au  delà,  indéfini- 
ment? 

Mais  je  ne  puis  admettre  avec  Pont  que  le  fait  d'aug- 
menter le  capital  constitue  une  société  nouvelle  (2).  C'est 


(1)  Teoplong,  n««  181,  182. 

(2)  Pont,  n*^  1089  et  1689;  Vavassrub,  n«  374.—  Conirà,  Caas.  Fr.., 
2d  mai  1869  (D.  P.,  1869, 1, 823);  Angers,  5  juillet  1876  (ibid.]  1877,  2,  80). 
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toujours  la  môme  personne  morale,  avec  plus  de  res- 
sources; les  associés  seront  plus  nombreux  ou  auront 
versé  une  plus  grande  somme  d  argent,  mais  la  cause  et 
lobjet  du  contrat  seront  les  mêmes.  On  poursuit  le  perce- 
ment du  mont  Saint-Gothard,  Tobjet  reste  le  même,  et  au 
lieu  de  laisser  périr  toute  l'entreprise  et  d'abandonner  les 
sacrifices  accomplis  on  rend  la  vie  au  malade,  au  mori- 
bond, par  l'infusion  de  capitaux  obtenus  du  public,  comme 
on  aurait  pu  le  faire  par  un  emprunt,  par  des  obligations. 

Le  capital  n'est  pas  l'objet  de  la  société  ;  c'est  le  moyen 
de  réaliser  l'objet  ;  l'augnlentation  permettra  d'empêcher 
une  ruine  imminente  qui  n'est  pas  non  plus  l'objet — l'objet 
çssentiel  —  de  la  société. 

Du  reste  ne  voyons-nous  pas  Dalloz  admettre,  en  réa- 
lité, une  augmentation  (i)  de  capital? 

On  voit  donc  les  doutes  que  faisaient  naître  des  argu- 
ments péremptoires  sous  le  droit  ancien.  Comment  hésiter 
aujourd'hui  quand  la  loi  est  non  moins  explicite  que  le 
commentaire? 

Voyons  la  jurisprudence  en  Belgique. 

La  cour  de  Bruxelles  n'a  pas  vu  de  changement  illégal 
dans  le  remplacement  de  la  raison  sociale  Quitman  et  0^ 
par  Quitman  H.  Mayer  et  C*®,  si  les  associés  n'ont  pas  eu 
l'intention  de  substituer  une  société  nouvelle  à  celle  qui  a 
été  conclue  entre  parties  (2). 

On  ne  déciderait  plus  aujourd'hui  comme  Ta  fait  la  cour 
de  Liège  au  sujet  d'une  société  formée  et  modifiée  sous 
l'empire  du  code  de  commerce  (3). 

Jugé  que  l'assemblée  générale  des  actionnaires  d'une 


(1)  D.,  Rép.,  V»  Société,  n»  1183. 

(2)  Bruxelles,  7  avril  1879  (Pasic.,  1879, 2, 235) ;  idem,  13  avril  1878(f Wd., 
1878,2,227). 

'  (3)  Liège,  12  novembre  1879  (Pasic,,  1880, 2,  231). 
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société  anonyme  peut  valablement  restreindre  l'étendue 
de  l'exploitation  sociale  en  limitant  à  la  Belgique  le  com- 
merce exercé  par  la  société  et  attribuer  aux  fondateurs, 
du  chef  de  leurs  apports,  une  part  plus  forte  que  celle 
stipulée  au  contrat  de  société  ;  semblables  modifications 
ne  touchent  pas  à  l'objet  essentiel  de  la  société  (i). 

En  résumé,  la  commission  a  signalé  une  jurisprudence 
fatale  au  succès  des  entreprises  tentées  par  des  sociétés,  et 
elle  s'est  attachée  à  formuler  sa  pensée  par  les  expressions 
les  plus  claires,  les  plus  nettes,  les  plus  impératives,  sans 
que  personne  y  ait  trouvé  la  matière  d'une  controverse. 
Comment  aujourd'hui  le  doute  prendrait-il  naissance? 

Les  mômes  considérations  démontrent  la  légalité  d'une 
prorogation  (art.  71,  §  3)  des  sociétés,  de  la  réduction 
même.  En  eflfet,  mieux  vaut  se  séparer  que  de  se  ruiner. 
L'article  72  n'a  d'autre  but  que  d'obliger  les  administra- 
teurs à  soumettre  la  question  à  l'assemblée  générale  en 
cas  de  perte  de  la  moitié  du  capital  et  de  créer  une  mino- 
rité toute-puissante  pour  la  dissolutidti,  si  la  perte  atteint 
les  trois  quarts  du  capital  ;  le  législateur  n'a  en  rien  res- 
treint le  droit  de  la  majorité  fixé  par  l'article  59. 

733  ter.  Le  §  2  de  l'article  59  autorise  l'assemblée 
générale  à  modifier  le  système  d'administration,  en  chan- 
geant le  nombre  des  commissaires  ou  des  administra 
teurs,  à  augmenter  la  réserve,  à  changer  le  fonctionne- 
ment des  assemblées  générales  (2) ,  à  proroger  les  sociétés 
ou  à  en  réduire  la  durée  ;  à  dédoubler  les  actions  en  sépa- 
rant l'action  de  capital  de  la  part  de  réserve  à  l'exemple 


(1)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  25  avril  1877  (Pasic.,  1878,  3, 
11).  Confirmé  par  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du  23  décembre  1878 
(i?.  J,,1882,p.469). 

(2)  C.  L.,  II,  n»  117. 


46i  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  59,  N»  753  ter. 

de  la  Société  Générale  (i)  ;  à  scinder  Faction  en  plusieurs 
coupures. 

On  ne  serait  cependant  pas  en  droit  de  réunir  plusieurs 
actions  en  une  seule  action ,  ce  serait  priver  un  certain 
nombre  d'actionnaires  du  droit  de  vote,  rendre  le  capital 
beaucoup  moins  disponible,  et  s'exposer  à  éloigner  les 
petits  capitaux. 

Mais  la  création  d'actions  privilégiées  serait-elle  légi- 
time ? 

Dans  la  pratique  cela  s'est  vu  depuis  1873,  et  les  meil- 
leurs jurisconsultes  avaient  donné  un  avis  favorable. 

On  peut  opposer  à  cette  modification  statutaire  deux 
objections  : 

Les  actions  doivent  être  d'égale  valeur  (2),  l'actionnaire 
qui  accorde  son  concours  dans  une  société  sans  inégalités 
a  le  droit  de  ne  pas  être  inquiété  dans  sa  situation  ; 

Par  suite  de  l'introduction  d'actions  privilégiées,  les 
premiers  associés  se  trouveront  quelquefois  amoindris  au 
point  de  ne  plus  recevoir  que  quelques  débris  des  divi- 
dendes et  même  de  ne  rien  recevoir,  surtout  si  la  majorité 
des  voix  passe  aux  privilégiés. 

Ce  dernier  argument  est  de  nature  à  éveiller  l'attention 
des  associés  qui  ont  à  diriger  de  semblables  opérations; 
il  n'est  pas  de  contrat,  pas  d'acte  de  la  vie  sociale  ou 
privée,  dont  la  fraude  ou  môme  l'imprévoyance  ne  puisse 
infecter  l'autorité  (3). 

Mais,  en  principe,  je  ne  pense  pas  que  la  création  d'ac- 
tions privilégiées  soit  illégale;  elle  sauvera  quelquefois, 
elle  a  déjà  sauvé  des  sociétés.  Au  fond,  quand  on  ne  cède 


(1)  Suprà,  n-  566. 

(2)  5feprà,  n«>563. 

(8)  Sujn'àj  n»  549  bis,  p.  252,  note  1. 
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pas  à  des  idées  de  prudence  exagérée  et  non  moins  dan- 
gereuses que  la  témérité^  on  ne  peut  voir  dans  cette  créa- 
tion que  Temprunt  dune  somme  déterminée  dont  les  ac- 
tionnaires auront  beaucoup  moins  à  sentir  le  poids  que  si 
la  société  émettait  des  obligations.  Si  on  nous  objectait 
que  les  obligataires  n'ont  pas  voix  au  chapitre,  nous  ré- 
pondrions qu'ils  prélèvent  tout  d'abord  Tintérét  sur  les 
bénéfices  et  même  sur  le  capital,  car  ils  sont  créanciers; 
qu'ils  ne  participent  pas  aux  pertes  et  que  leur  concours 
sera  en  général  beaucoup  plus  coûteux  que  celui  des 
actionnaires  privilégiés;  que  ces  derniers  ont  légitime- 
ment voix  délibérative,  puisque  leurs  intérêts  sont  liés  à 
ceux  de  la  société  et  qu'ils  sont  plus  que  personne  tenus 
de  veiller  à  sa  prospérité. 

Le  temps  des  formules  rigoureuses  et  d'un  formalisme 
absolu  est  passé,  et  il  n'aurait  pas  dû  s'étendre  au  delà 
de  la  publication  du  code  civil.  Le  commerce  et  l'industrie 
vivent  et  prospèrent  par  la  vigilance,  l'activité,  la  persé- 
vérance dans  la  poursuite  d'un  même  objet,  la  résistance 
énergique  à  l'adversité.  Ce  n'est  pas  en  liant  les  mains  de 
l'assemblée  générale  qu'on  protégera  les  associés  ;  on  les 
sacrifiera,  au  contraire,  par  la  crainte  d'abus  qui  ne  sont 
que  trop  menaçants,  nous  le  reconnaissons,  mais  qu'on 
n'évitera  pas  en  paralysant  les  forces  de  l'administra- 
tion. 

D'ailleurs  nous  ne  pouvons,  sous  prétexte  d'interpréta- 
tion, créer  des  restrictions  que  la  loi  ne  contient  pas. 

738  quater.  Que  dire  de  la  diminution  du  capital? 

La  question  se  divise  en  plusieurs  ramifications. 

Tout  d'abord,  il  est  sensible  que  les  statuts,  en  déter- 
minant le  capital,  posent  la  principale  assise  de  l'édi- 
fice social.  Dire  que  l'assemblée  générale  le  réduira  à 
son  gré,  ce  serait  laisser  à  sa  discrétion  la  garantie  des 
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ment  prohibés  par  la  détermination  de  l'objet  de  la  so- 
ciété. 

«  D'après  les  principes  généraux  du  droit  civil,  aucune 
modification  à  Tacte  constitutif  de  la  société  ne  peut  être 
faite  que  du  consentement  de  tous  les  associés.  Dans  le 
silence  de  la  loi,  la  jurisprudence  devait  maintenir  ce 
principe  à  l'égard  des  sociétés  anonymes  ;  c'est  ce  qu'elle 
a  fait  (i).  Mais  on  doit  reconnaître  que  cette  rigueur  se 
concilie  mal  avec  le  nombre  des  associés  et  la  durée  ordi- 
naire des  sociétés  anonymes;  on  les  condamnerait,  en 
l'acceptant,  à  subir  à  jamais,  par  le  mauvais  vouloir  ou 
la  négligence  de  l'un  des  actionnaires,  des  clauses  d'actes 
dont  l'expérience  lui  aurait  montré  les  inconvénients,  ou 
la  continuation  d'opérations  désastreuses  que  les  pertes 
subies  lui  commanderaient  de  clore. 

f^  Dans  les  dispositions  écrites  dans  les  lois  pour  sup- 
pléer au  silence  des  parties,  le  législateur  doit  s'attacher 
à  reproduire  ce  que  la  raison  dit  devoir  être  la  volonté 
d'hommes  raisonnables,  sauf  aux  parties  à  repousser,  par 
leur  convention,  la  présomption  de  la  loi.  Or,  si  l'on  ne 
peut  admettre  qu'un  changement  au  pacte  fondamental 
de  la  société  puisse  être  décidé  avec  la  même  facilité 
qu'une  opération  faite  en  exécution  de  ce  contrat,  on  doit 
reconnaître  qu'il  est  impossible  de  supposer  que  les  con- 
tractants aient  voulu  que  ce  changement  fdt  impossible, 
par  cela  seul  qu'une  faible  minorité  s'obstine  à  n'y  pas 
consentir. 

«  Le  projet  du  gouvernement  a  tenu  compte  de  la  na- 
ture de  cette  résolution  en  exigeant  que  l'assemblée  ne 


(1)  MsRLiN,  Réf.,  v^  Société,  eect.  VI,  §11,  n«  vi;  TBOPLONQ,ift)Ci^/^*, 
n«'  319,  820,  824  ;  Malbpetre  et  Joubdain^  n«  855  ;  Delanglb,  n«*  98, 42G, 
486,  487  ;  Dtjvbbgikb,  Sociétés,  n"  286,  287;  D.  Hép.,  v»  Société,  n»  1552. 
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pût,  lors  de  la  première  convocation,  délibérer  que  si  la 
moitié  des  actions  sont  représentées;  votre  commission, 
complétant  cette  disposition,  exige  que  le  changement  soit 
adopté  par  les  trois  quarts  des  actionnaires  présents. 

«  Ces  formes  de  la  décision  de  rassemblée  générale 
justifient  pleinement  le  droit  d'apporter  au  contrat  ces 
modifications  qui  laissent  la  société  poursuivre  le  but  pour 
lequel  elle  a  été  constituée,  comme  une  augmentation  de 
capital,  un  changement  du  nombre  des  administrateurs, 
l'acquisition  d'une  nouvelle  usine,  la  fusion  même  avec 
une  société  de  nature  semblable;  mais,  s'il  s'agissait  de 
changer  l'essence  môme  de  la  société,  il  est  évident  que 
rien  ne  pourrait  suppléer  à  l'unanimité  des  actionnaires. 
Celui  qui  s'est  engagé  dans  une  société  pour  l'exploitation 
d'un  haut  fourneau  ne  peut  être  contraint  à  voir  ses  fonds 
consacrés  à  ériger  une  filature  de  coton  ;  celui  qui  a  con- 
fiance dans  le  rapport  d'un  chemin  de  fer  ne  doit  pas  sans 
son  consentement  se  voir  intéressé  dans  un  canal  ou  dans 
un  chemin  de  fer  allant  dans  une  direction  autre  que  celui 
qu'il  a  voulu  créer.  Dans  des  cas  semblables,  il  y  a  non 
pas  modification  d'une  société  existante,  qui  survit  aux 
changements  qu'elle  subit,  mais  destruction  d'une  pre- 
mière société,  sur  les  ruines  de  laquelle  une  seconde  so- 
ciété vient  s'édifier.  Or,  c'est  ce  qu'une  majorité  ne  doit 
pas  pouvoir  faire. 

«  La  rédaction  qui  nous  est  proposée  a  posé  ce  prin- 
cipe. La  jurisprudence,  qui  Ta  déjà  reconnu  quant  aux 
sociétés  dont  les  statuts  pouvaient,  d'après  leurs  disposi- 
tions mômes,  être  modifiés  (i),  saura  en  tirer  les  consé- 
quences et  en  faire  l'application. 


(l)  Voy.  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation  de  France  du  14  février  1853 
(D.  P.,  1863',  1,  45),  et  du  17  avril  1855  (D.  P.,  1855, 1,  213). 
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78S  bis.  Les  valeurs  qui,  formant  un  bénéfice  réel  mais 
non  encore  liquidé,  ont  été  portées  d'abord  à  un  compte 
de  prévision  dont  l'existence  d'ailleurs  n'est  pas  prescrite 
par  les  statuts,  peuvent,  comme  tout  autre  bénéfice,  être 
réparties  entre  les  actionnaires,  pourvu  qu'une  réserve 
soit  composée  conformément  à  la  loi  et  aux  statuts. 

Le  vote  de  l'assemblée  générale  à  cet  égard  est  vala- 
ble, alors  que  les  statuts  lui  accordent  le  pouvoir  de  pren- 
dre une  décision  sur  toutes  les  propositions  formulées  par 
le  conseil  d'administrsCtton,  bien  que  le  bénéfice  réparti 
ne  figure  pas  au  compte  des  profits  et  pertes  annexé  au 
bilan  et  que  la  proposition  de  répartition  n'ait  pas  été  mise 
à  l'ordre  du  jour  (i). 

L'approbation  des  bilans  d'une  société  ne  peut  être  en- 
visagée comme  une  ratification  de  la  résolution  ill^ale  du 
conseil  d'administration  qui  s'attribue  des  tantièmes  pré- 
levés sur  les  bénéfices  bruts,  alors  que  les  statuts  dispo- 
sent qu'ils  seront  prélevés  sur  les  bénéfices  nets. 

Semblables  délibération  et  perception  constituent  une 
violation  des  statuts  (2).  Il  n'y  a  de  bénéfices  nets  que  lors- 
que les  opérations  sociales  ont  fait  entrer  des  valeurs  nou- 
velles dans  la  société  et  que,  d'un  autre  côté,  les  pertes 
subies  par  la  société  ont  été  amorties,  de  sorte  que  celle-ci 
se  trouve  posséder  un  excédent  sur  son  capital,  maintenu 
d'ailleurs  intact  en  un  avoir  réel  (3). 

L'actionnaire  d'une  société  anonyme  qui  poursuit  en 
justice  la  réparation  du  préjudice  lui  causé  par  des  actes 


(1)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  19  juin  18d0(^.  /.,  1880,p.846). 

(2)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  28  janvier  1879  (Pasic.^  1879, 
8,60. 

(3)  A  rapprocher  d'un  arrêt  delà  cour  d'appel  de  Bruxelles  du  30  juillet 
1868  (Pasic,,  1870,  2,340;  B,  /.,  1869,  t.  XXyiII,  p.  81),  le  texte  des  sen- 
tences arbitrales  rendues  en  la  cause). 
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émanés  des  administrateurs  en  violation  des  statuts, 
exerce  Faction  individuelle  et  agit  conformément  aux  arti- 
cles 64  §  final  et  1S7  §  final;  cette  action  doit  être 
intentée  dane  Tannée  à  partir  de  l'approbation  de  la  ges- 
tion de  l'exercice  pendant  lequel  les  faits  de  violation  des 
statuts  se  sont  produits. 

La  prescription  annale  de  Tarticle  127  susvisé  s'ap- 
plique aux  faits  accomplis  sous  l'empire  du  code  de  com- 
merce de  1808  (i). 

L'approbation  des  bilans  par  l'assemblée  générale  des 
actionnaires  ne  vaut  décharge  aux  gérants  que  quand 
cette  approbation  est  donnée  en  connaissance  de  cause  (s). 

En  approuvant  un  bilan  et  un  compte  des  profits  et 
pertes  d'après  lesquels  les  pertes  de  la  société  n'atteignent 
pas  la  moitié  du  capital  social,  les  actionnaires  ne  renon- 
cent pas  au  droit  de  prouver  que  le  capital  était,  soit  à 
l'époque  de  la  confection  du  bilan,  soit  antérieurement, 
réduit  de  moitié  et  qu'il  y  a  lieu  par  suite  d'appliquer  la 
clause  statutaire  portant  que  «  la  société  est  dissoute  de 
plein  droit  par  la  perte  de  la  moitié  de  son  capital  7> . 

L'approbation  du  bilan  par  l'assemblée  générale  des 
actionnaires  ajour  unique  objet  la  constatation  matérielle 
des  chiffres  qui  y  sont  portés  (3). 

784.  Il  est  un  cas  de  responsabilité  dont  j'ai  parlé 
sous  l'article  21  (4),  relatif  à  la  commandite  simple,  c'est 
celui  qui  résulte  spécialement  de  la  distribution  de 
dividendes  non  prélevés   sur   les  bénéfices  réels,  il  y 


(1)  Tribunal  de  commerce  de  BruxeUes,  14  mai  1877  {Pasic,,  1877,8, 
178)  ;  BiOT,  Droit,  cmm.,  t.  I",  p.  162  à  161, 217  à  226,  234  à  242). 

(2)  Tribunal  civil  de  Liège,  13  mai  1876  {CL  et  B,,  1876-1877,  p.  1022)  ; 
confirmé  en  appel  ;  Liège,  14  février  1877  («ôttf.,  1877-1878,  p.  680). 

(S)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  22  février  1876  {Pa»ic,,  1877, 
3,  31). 
(4)  Sui^h,  n»  440. 
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marque  souvent  reproduite  que  la  loi  de  1867,  comme 
celle  de  1863,  ne  déroge  en  rien  au  droit  antérieur,  est 
devenue  sans  justification  possible  en  Belgique  depuis  la 
loi  du  18  mai  1873. 

Quant  à  notre  loi,  le  commentaire  en  a  été  fait  d'avance 
par  la  commission  dont  les  idées  ont  évidemment  été  adop- 
tées par  la  législature. 

Nous  dirons  en  premier  lieu  que  l'assemblée  générale 
peut,  sauf  des  cas  exceptionnels,  augmenter  le  capital. 
Supposons  une  exploitation  de  mines  ou,  si  Ton  préfère, 
une  fabrique  de  machines  à  vapeur.  La  société,  pour 
réparer  des  pertes  antérieures,  doit  se  procurer  un  mil- 
lion. Or  les  emprunts  sont  difficiles,  les  prêteurs  exigent 
un  intérêt  et  des  droits  de  commission  fort  onéreux  ;  le 
conseil  d'administration  propose  l'émission  d'un  million 
d'actions  qui  se  placeront  rapidement. 

En  quoi  changera-t-on  l'objet  essentiel  de  la  société? 
Loin  de  le  changer,  on  le  consolide  et  on  assure  le  succès 
de  l'opération,  sans  aggraver  la  position  d'aucun  des 
actionnaires;  leur  mise  reste  la  même  et  la  valeur  en 
augmente  par  un  concours  utile,  nécessaire,  dont  l'effet 
sera  de  rendre  prospère  une  entreprise  exposée  à  ne  jamais 
rien  produire.  Les  exemples  cités  dans  le  rapport  de  la 
commission  mentionnent  spécialement  l'augmentation  de 
capital  et  l'acquisition  d'une  nouvelle  usine.  N*est-ce  pas 
plus  logique  et  plus  rassurant  pour  le  commerce  et  pour 
l'industrie  que  ce  joug  d'une  infime  minorité  dont  un  rival 
pourrait  facilement  diriger  les  votes? 

Rien  dans  les  discussions  n'est  venu  atténuer  la  force 
des  raisonnements  qui  ont  dicté  l'article  59,  §  2.  On  a 
fait  plus  d'une  fois  allusion  à  l'expression  objet  essentiel  (i) 

(1)  C.  L.,m,n*826;II,n<'117. 
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sans  qu'il  soit  permis  d'en  induire  qu'on  n'en  appréciait 
pas  toute  la  portée. 

Il  faut  même  reconnaître  que  le  droit  antérieur,  à  le  bien 
considérer,  n'avait  pas  un  caractère  aussi  absolu  que  la 
commission  elle-môme  l'a  pensé. 

Troplong  déclare  que  la  majorité  ne  peut  forcer  la  mi- 
norité à  augmenter  sa  mise  (i),  mais  son  opinion  n'exclut 
pas  une  augmentation  du  capital  sans  demander  à  chacun 
des  actionnaires  de  nouveaux  versements. 

Malepeyre  et  Jourdain  et  Persil  semblent  partager 
cette  opinion  et  ils  prévoient  une  liquidation  partielle  par 
laquelle  on  rembourse  aux  dissidents  la  part  qui  leur  re- 
vient, sauf  à  continuer  la  société.  ^ 

Il  est  hors  de  toute  controverse  que  chaque  actionnaire 
a  le  droit  de  borner  ses  sacrifices  pécuniaires  à  la  somme 
souscrite.  Le  doute  ne  se  présente  que  devant  une  propo- 
sition d'augmenter  le  capital  social  par  une  émission  d'ac- 
tions à  laquelle  le  public  souscrira  librement,  sauf  le  droit 
de  préférence  qu'on  réserve  quelquefois  aux  actionnaires. 

A  cette  combinaison  on  ne  peut  trouver  que  deux  ob- 
jections : 

L'actionnaire  primitif  n'aura  plus  la  même  quotité  du 
fonds  social,  la  même  part  proportionnelle  dans  les  béné- 
fices ; 

Il  a  donné  son  concours  pécuniaire  à  une  entreprise 
limitée,  pourra-t-on  l'entraîner  bien  au  delà,  indéfini- 
ment? 

Mais  je  ne  puis  admettre  avec  Pont  que  le  fait  d'aug- 
menter le  capital  constitue  une  société  nouvelle  (2).  C'est 


(1)  Tboploho,  n"  181,  182. 

(2)  Pont,  n*^  1089  et  1689;  Vavasskue,  n«  374.—  Conirà,  Casa.  Fr-, 
24  mai  1869  (D.  P.,  1869, 1, 323);  Angers,  5  juillet  1876  (iàid.l  1877,  2,  30). 
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toujours  la  même  personne  morale,  avec  plus  de  res- 
sources; les  associés  seront  plus  nombreux  ou  auront 
versé  une  plus  grande  somme  d'argent,  mais  la  cause  et 
lobjet  du  contrat  seront  les  mêmes.  On  poursuit  le  perce- 
ment du  mont  Saint-Gothard,  l'objet  reste  le  même,  et  au 
lieu  de  laisser  périr  toute  l'entreprise  et  d'abandonner  les 
sacrifices  accomplis  on  rend  la  vie  au  malade,  au  mori- 
bond, par  l'infusion  de  capitaux  obtenus  du  public,  comme 
on  aurait  pu  le  faire  par  un  emprunt,  par  des  obligations. 

Le  capital  n'est  pas  l'objet  de  la  société  ;  c'est  le  moyen 
de  réaliser  l'objet  ;  l'augmentation  permettra  d'empêcher 
une ruind^ imminente  qui  n'est  pas  non  plus  l'objet — l'objet 
çssentiel  —  de  la  société. 

Du  reste  ne  voyons-nous  pas  Dalloz  admettre,  en  réa- 
lité, une  augmentation  (i)  de  capital? 

On  voit  donc  les  doutes  que  faisaient  naître  des  argu- 
ments péremptoires  sous  le  droit  ancien.  Comment  hésiter 
aujourd'hui  quand  la  loi  est  non  moins  explicite  que  le 
commentaire? 

Voyons  la  jurisprudence  en  Belgique. 

La  cour  de  Bruxelles  n'a  pas  vu  de  changement  illégal 
dans  le  remplacement  de  la  raison  sociale  Quitman  et  0^ 
par  Quitman  H.  Mayer  et  C*®,  si  les  associés  n'ont  pas  eu 
l'intention  de  substituer  une  société  nouvelle  à  celle  qui  a 
été  conclue  entre  parties  (2). 

On  ne  déciderait  plus  aujourd'hui  comme  l'a  fait  la  cour 
de  Liège  au  sujet  d'une  société  formée  et  modifiée  sous 
l'empire  du  code  de  commerce  (3). 

Jugé  que  l'assemblée  générale  des  actionnaires  d'une 


(1)  D.,  R(fp.,  V»  Société,  n»  1183. 

(2)  Bruxelles,  7  avril  1879  [Pasic,,  1879, 2, 235) ;  idem,  13  avril  1878(iWd., 
1878,2,227). 

.  (3)  Liège,  12  novembre  1879  (Pasic.^  1880,  2,  231). 
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société  anonyme  peut  valablement  restreindre  l'étendue 
de  l'exploitation  sociale  en  limitant  à  la  Belgique  le  com- 
merce exercé  par  la  société  et  attribuer  aux  fondateurs, 
du  chef  de  leurs  apports,  une  part  plus  forte  que  celle 
stipulée  au  contrat  de  société  ;  semblables  modifications 
ne  touchent  pas  à  l'objet  essentiel  de  la  société  (i). 

En  résumé,  la  commission  a  signalé  une  jurisprudence 
fatale  au  succès  des  entreprises  tentées  par  des  sociétés,  et 
elle  s'est  attachée  à  formuler  sa  pensée  par  les  expressions 
les  plus  claires,  les  plus  nettes,  les  plusimpératives,  sans 
que  personne  y  ait  trouvé  la  matière  d'une  controverse. 
Comment  aujourd'hui  le  doute  prendrait-il  naissance? 

Les  mêmes  considérations  démontrent  la  légalité  d'une 
prorogation  (art.  71,  §  3)  des  sociétés,  de  la  réduction 
même.  En  effet,  mieux  vaut  se  séparer  que  de  se  ruiner. 
L'article  72  n'a  d'autre  but  que  d'obliger  les  administra- 
teurs à  soumettre  la  question  à  l'assemblée  générale  en 
cas  de  perte  de  la  moitié  du  capital  et  de  créer  une  mino- 
rité toute-puissante  pour  la  dissolution,  si  la  perte  atteint 
les  trois  quarts  du  capital  ;  le  législateur  n'a  en  rien  res- 
treint le  droit  de  la  majorité  fixé  par  l'article  59. 

733  ter.  Le  §  2  de  l'article  59  autorise  l'assemblée 
générale  à  modifier  le  système  d'administration,  en  chan- 
geant le  nombre  des  commissaires  ou  des  administra 
teurs,  à  augmenter  la  réserve,  à  changer  le  fonctionne- 
ment des  assemblées  générales  (2) ,  à  proroger  les  sociétés 
ou  à  en  réduire  la  durée  ;  à  dédoubler  les  actions  en  sépa- 
rant l'action  de  capital  de  la  part  de  réserve  à  l'exemple 


(1)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  25  avril  1877  {Pasic.,  1878,  3, 
11).  Confirmé  par  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du  23  décembre  1878 
(5.  J„  1882,  p.  469). 

(2)  CL.,  II,  no  117. 
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de  la  Société  Générale  (i);  à  scinder  l'action  en  plusieurs 
coupures. 

On  ne  serait  cependant  pas  en  droit  de  réunir  plusieurs 
actions  en  une  seule  action,  ce  serait  priver  un  certain 
nombre  d'actionnaires  du  droit  de  vote,  rendre  le  capital 
beaucoup  moins  disponible,  et  s'exposer  à  éloigner  les 
petits  capitaux. 

Mais  la  création  d'actions  privilégiées  serait-elle  légi- 
time? 

Dans  la  pratique  cela  s'est  vu  depuis  1873,  et  les  meil- 
leurs jurisconsultes  avaient  donné  un  avis  favorable. 

On  peut  opposer  à  cette  modification  statutaire  deux 
objections  : 

Les  actions  doivent  être  d'égale  valeur  (2),  l'actionnaire 
qui  accorde  son  concours  dans  une  société  sans  inégalités 
a  le  droit  de  ne  pas  être  inquiété  dans  sa  situation  ; 

Par  suite  de  l'introduction  d'actions  privilégiées ,  les 
premiers  associés  se  trouveront  quelquefois  amoindris  au 
point  de  ne  plus  recevoir  que  quelques  débris  des  divi- 
dendes et  même  de  iie  rien  recevoir,  surtout  si  la  majorité 
des  voix  passe  aux  privilégiés. 

Ce  dernier  argument  est  de  nature  à  éveiller  l'attention 
des  associés  qui  ont  à  diriger  de  semblables  opérations  ; 
il  n'est  pas  de  contrat,  pas  d'acte  de  la  vie  sociale  ou 
privée,  dont  la  fraude  ou  môme  l'imprévoyance  ne  puisse 
infecter  l'autorité  (3). 

Mais,  en  principe,  je  ne  pense  pas  que  la  création  d'ac- 
tions privilégiées  soit  illégale;  elle  sauvera  quelquefois, 
elle  a  déjà  sauvé  des  sociétés.  Au  fond,  quand  on  ne  cède 


(1)  Suprày  n^  556. 

(2)  /SKprà,  n»663. 

(^  Bu^àj  n»  549  bis,  p.  252,  note  1. 
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pas  à  des  idées  de  prudence  exagérée  et  non  moins  dan- 
gereuses que  la  témérité,  on  ne  peut  voir  dans  cette  créa- 
tion que  Temprunt  d*une  somme  déterminée  dont  les  ac- 
tionnaires auront  beaucoup  moins  à  sentir  le  poids  que  si 
la  société  émettait  des  obligations.  Si  on  nous  objectait 
que  les  obligataires  n'ont  pas  voix  au  chapitre,  nous  ré- 
pondrions qu'ils  prélèvent  tout  d'abord  l'intérêt  sur  les 
bénéfices  et  même  sur  le  capital,  car  ils  sont  créanciers; 
qu'ils  ne  participent  pas  aux  pertes  et  que  leur  concours 
sera  en  général  beaucoup  plus  coûteux  que  celui  des 
actionnaires  privilégiés;  que  ces  derniers  ont  légitime- 
ment voix  délibérative,  puisque  leurs  intérêts  sont  liés  à 
ceux  de  la  société  et  qu'ils  sont  plus  que  personne  tenus 
de  veiller  à  sa  prospérité. 

Le  temps  des  formules  rigoureuses  et  d'un  formalisme 
absolu  est  passé,  et  il  i\' aurait  pas  dû  s'étendre  au  delà 
de  la  publication  du  code  civil.  Le  commerce  et  l'industrie 
vivent  et  prospèrent  par  la  vigilance,  l'activité,  la  persé- 
vérance dans  la  poursuite  d'un  même  objet,  la  résistance 
énergique  à  l'adversité.  Ce  n'est  pas  en  liant  les  mains  de 
l'assemblée  générale  qu'on  protégera  les  associés  ;  on  les 
sacrifiera,  au  contraire,  par  la  crainte  d'abus  qui  ne  sont 
que  trop  menaçants,  nous  le  reconnaissons,  mais  qu'on 
n'évitera  pas  en  paralysant  les  forces  de  l'administra- 
tion. 

D'ailleurs  nous  ne  pouvons,  sous  prétexte  d'interpréta- 
tion, créer  des  restrictions  que  la  loi  ne  contient  pas. 

733  quater.  Que  dire  de  la  diminution  du  capital? 

La  question  se  divise  en  plusieurs  ramifications. 

Tout  d'abord,  il  est  sensible  que  les  statuts,  en  déter- 
minant le  capital,  posent  la  principale  assise  de  l'édi- 
fice social.  Dire  que  l'assemblée  générale  le  réduira  à 
son  gré,  ce  serait  laisser  à  sa  discrétion  la  garantie  des 
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créanciers  et  môme  des  associés  qui  mesurent  leur  con- 
fiance à  la  solidité  des  ressources  financières. 

D'un  autre  côté,  la  liberté  des  contrats  est  absolue  tant 
qu  elle  n'excède  pas  les  limites  légales  et  les  intérêts,  les 
droits  acquis.  Du  moment  où  une  société  n'a  pas  de  créan- 
ciers, et  où  elle  n'est  pas  engagée  dans  des  entreprises 
de  nature  à  créer  des  dettes,  pourquoi  l'intérêt  de  cette 
société  ne  l'autoriserait-il  pas  à  réduire  un  capital  devenu 
inutile,  à  restreindre  des  opérations  trop  étendues?  La  loi 
ne  le  défend  ni  explicitement  ni  implicitement  ;  la  publica- 
tion préviendrait  le  public  des  modifications  accomplies. 

J'ai  dit  que  la  question  est  complexe.  C'est  qu'en  effet 
on  se  méprend  souvent  sur  le  sens  de  l'expression  «  ré- 
duire le  capital  » . 

Lorsque  telle  société  a  perdu  des  sommes  considéra- 
bles, lorsque  la  valeur  des  actions  se  trouve  réduite,  par 
exemple,  des  neuf  dixièmes,  ce  n'est  pas  réduire  le  capi- 
tal social  que  de  constater  un  état  de  choses  matériel  en 
réduisant  d'autant  le  capital  nominal  sans  toucher,  en 
réalité,  au  capital  existant,  le  seul  qui  ait  de  l'importance 
soit  pour  les  associés,  soit  pour  les  tiers. 

J'en  reviens  au  principe.  La  diminution  comme  Taug- 
mentation  est  dans  le  domaine  de  l'assemblée  générale 
sous  la  restriction  tirée  de  l'intérêt  des  tiers  et  que  j'ai 
signalée  ;  alors  même  que  les  statuts  n'en  parleraient  pas, 
tout  changement  qui  ne  modifie  pas  l'objet  essentiel  de  la 
société  est  légal  et  correct,  moyennant  les  formes  pres- 
crites par  l'article  59. 

Argumentera-t-on  de  l'article  134  qui  interdit  et  punit 
même  le  rachat  des  actions  par  la  société  elle-même?  Non 
sans  doute,  cet  article  n'a  en  vue  qu'une  réduction  mysté- 
rieuse, subreptice,  frauduleuse  d'un  capital  dont  le  public 
suppose  l'existence,  sur  la  foi  de  la  publication  des  sta- 
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tuts.  Il  y  a  fraude  également  de  la  part  du  gérant  qui, 
soit  personnellement,  soit  par  l'intermédiaire  d'un  prête- 
nom,  achète  des  actions  et  diminue  ainsi  le  capital  social  (i). 

Je  ne  voudrais  cependant  pas  permettre  purement  et 
simplement  la  diminution  du  capital  par  les  statuts,  parce 
que  ce  ne  serait  plus  un  capital  ;  il  faut  déterminer  les 
circonstances  où  elle  s'accomplira  légitimement. 

934.  L'augmentation  du  capital  d'une  société  consti- 
tue-t-elle  une  modification  aux  statuts,  lorsque  ceux-ci 
la  prévoient  et  l'autorisent  expressément,  selon  le  mode 
indiqué  ? 

La  cour  de  Bruxelles  a  résolu  cette  question  négative- 
ment et  elle  a  tiré  de  ce  premier  principe  la  consé- 
quence que  : 

«  La  décision  portant,  en  ce  cas,  augmentation  du 
capital  ne  doit  pas  être  publiée  au  greffe  du  tribunal  de 
commerce. 

«<  La  publicité  en  cette  matière  n'est  requise  que  dans 
l'intérêt  des  tiers,  et  seulement  pour  les  clauses  nouvelles 
qui  impliquent  réellement  une  dérogation  aux  statuts, 
relativement  à  l'un  des  objets  à  porter  à  la  connaissance 
des  tiers  (2).  » 

Ces  décisions  sont  d'une  haute  importance  dans  la  pra- 
tique, tant  en  ce  qui  concerne  le  nombre  des  actionnaires 
qui  doivent  prendre  part  au  vote  que  pour  les  formalités 
à  remplir  ensuite. 

735.  J'avoue  que  la  lecture  de  l'arrêt  ne  m'a  pas  fait 
revenir  de  mon  impression  première.  Je  ne  puis  voir,  dans 
la  décision  qui  augmente  le  capital,  qu'une  modification 


(1)  Paris,  2  juin  1876  (D.  P.,  1878,  2, 134);  Bourges,  26  décembre  1870 
(D.  P. ,  2,  222);  B0I8TEL,  n«  249,  4o. 

(2)  Bruxelles,  31  mai  1875  {B.  /.,  1876,  p.  726).  Voy.  suprà,  343. 


iG6  DES  SOCIÉTÉS.  —  AllTlCLE  59,  N*  735. 

autorisée  par  les  statuts;  une  modification  permise  ou 
môme  prévue  n'en  constitue  pas  moins  une  modification. 
Le  fait  de  permettre  ou  de  prévoir  ne  touche  qu'au  pou- 
voir d'agir,  mais  ce  qui  est  changé  est  toujours  changé. 
Si  Ton  permet  ou  si  Ton  promet  de  faire  un  contrat  de 
société,  il  ne  sera  pas  considéré  comme  fait  avant  la  ré- 
daction et  la  signature.  L'axiome  nascilums  pro  jàm 
nato  hàbetur..,  serait  ici  hors  de  saison.  Porter  le  capital 
de  dix  à  vingt  millions  de  francs,  puis  de  vingt  à  trente 
millions,  c'est  une  de  ces  modifications  qui  touchent  à  l'un 
des  points  essentiels  de  la  société  anonyme  ou  de  la  com- 
mandite par  actions. 

Argumenter  de  l'intérêt  des  tiers,  c'est  juger  la  loi  et 
non  l'appliquer;  le  code  de  1807,  tout  comme  la  loi  nou- 
velle, exige  la  publication  de  l'acte  entier  pour  les  sociétés 
anonymes  ;  et,  pour  les  sociétés  mentionnées  dans  l'arti- 
cle 42  du  code  de  1807,  l'article  43  exige  la  mention  des 
valeurs  fournies  ou  à  fournir.  L'indication  du  capital 
est  substantielle;  l'augmentation  est  un  événement  qui 
change  toutes  les  bases  de  la  société  :  la  publicité  est  né- 
cessaire. 

Si  le  fait  qu'une  modification  prévue  n'est  plus  une 
modification  venait  à  prévaloir,  il  faudrait  aller  jusqu'à 
décider  que,  si  les  statuts  autorisaient  à  changer  la  na- 
ture de  l'industrie,  on  pourrait  convertir  une  société  de 
chemin  de  fer  en  une  exploitation  de  carrières,  sans  que 
la  majorité  exceptionnelle  fût  exigée  et  sans  qu'on  fût  tenu 
de  donner  aucune  publicité  à  cette  décision  (i). 

Du  moment  où  la  modification  exige  la  majorité  fixée 
par  l'article  59,  on  ne  dira  pas  que  ce  ne  soit  pas  une 
modification.  Si  les  statuts  donnaient  le  pouvoir  d'aug- 
menter le  capital  au  conseil  général  ou  même  à  l'assem- 
blée générale  statuant  à  la  majorité  des  voix  sur  pied  de 
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Tarticle  61 ,  on  se  trouverait  précisément  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l'arrêt  qui  nous  occupe  en  ce  moment;  les 
statuts  seraient,  non  pas  modifiés,  mais  exécutés. 

Namur  argumente,  dans  le  sens  de  l'arrêt,  des  termes 
mêmes  de  l'article  33  qui  détermine  deux  hypothèses  dont 
la  première  est  «  en  vertu  d'une  disposition  des  statuts  a 
lui  paraît  s'appliquer  au  cas  d'une  modification  prévue. 
Mais  c'est  précisément  le  contraire;  l'émission  faite  en 
vertu  des  statuts  est  celle  dont  nous  venons  de  parler  et 
l'émission  qui  résulte  d'une  modification  est  celle  qui  exige 
l'application  de  l'article  59  : 

a  Les  émissions  postérieures  à  la  coustitution  de  la  so- 
«  ciété,  dit  la  commission,  peuvent  être  faites  dans  deux  cas 
«  qu'indique  le  texte  :  lorsqu'une  clause  statutaire  permet 
«  ces  émissions  d'actions  ultérieures,  lorsqu'une  modifi- 
er cation  aux  statuts  autorise  l'augmentation  du  capi- 
«  tal  (l).   y> 

AuT.  60. 

Il  doit  être  tenu^  chaque  année,  au  moins  une 
assemblée  générale  dans  la  commune,  aux  jour  et 
heure  indiqués  par  les  statuts. 

Le  conseil  d'administration  et  les  commissaires 
peuvent  convoquer  rassemblée  générale.  Ils  doivent 
la  convoquer  sur  la  demande  d'actionnaires  repré- 
sentant le  cinquième  du  capital  social. 

Les  convocations  pour  toute  assemblée  générale 
contiennent  l'ordre  du  jour  et  sont  faites  par  des 
annonces  insérées  deux  fois,  à  huit  jours  d'inter- 

(1)  CL.,  II,  n"  44  ;  suprà,  647. 
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valle  au  moins  et  huit  jours  avant  l'assemblée  dans 
le  Moniteur  belge,  dans  un  journal  de  Bruxelles  et 
dans  un  journal  de  la  province  ou  de  Farrondisse- 
ment  où  se  trouve  le  siège  de  la  société. 

Des  lettres  missives  seront  adressées,  huit  jours 
avant  l'assemblée,  aux  actionnaires  en  nom,  mais 
sans  qu'il  doive  être  justifié  de  l'accomplissement 
de  cette  formalité. 

Quand  toutes  les  actions  sont  nominatives,  les 
convocations  peuvent  être  faites  uniquement  par 
lettres  recommandées  (1). 

Projet  du  gouvernement.  \ 

«  Art.  49.  Il  est  tenu,  chaque  année,  au  moins  une  assemblée  générale,  à  l'époque 
fixée  par  les  statuts. 

«  Les  convocations  sont  faites  par  lettres  missives  adressées  aux  actionnaires  connus, 
et  par  annonces  insérées  au  Moniteur  belge,  dans  un  journal  de  Tarrondissement  et  dans 
un  journal  du  chel'-lieu  de  la  province  oii  se  trouve  le  siège  de  la  société,  quinze  jours  au 
moins  avant  la  réunion.  » 

Projet  de  la  commission. 

«  Art.  52.  Il  doit  être  tenu,  chaque  année,  au  moins  une  assemblée  générale  au  siège 
social,  aux  jour  et  heure  indiqués  par  les  statuts. 

«  Le  conseil  d'administration  et  les  commissaires  peuvent  convoquer  l'assemblée  géné- 
rale, ils  doivent  la  convoquer  sur  la  demande  d'actionnaires  représentant  le  cinquième 
du  capital  social. 

u  Les  convocations  pour  toute  assemblée  générale  contiennent  l'ordre  du  jour  et  sont 
faites  par  des  annonces  insérées  deux  fois,  à  huit  jours  d'intervalle  au  moins,  et  huit 
jours  avant  l'assemblée,  dans  le  Moniteur  belge,  dans  un  journal  de  Bruxelles  et  dans  un 
journal  de  la  province  ou  de  l'arroudissement  où  se  trouve  le  siège  de  la  société. 

«  Des  lettres  missives  seront  adressées  huit  jours  avant  l'assemblée  aux  actionnaires  en 
nom,  mais  sans  qu'il  doive  être  justitié  de  l'accomplissement  de  cette  formalité. 

«  Quand  toutes  les  actions  sont  nominatives,  les  convocations  peuvent  être  faites  uni- 
quement par  lettre  dont  la  réception  est  constatée.  » 

(1)  G.  L.,  I,  n»  4  ;  n"  12,  projet  de  loi,  art.  49,  §§  1  et2;  n»  13,  texte  pro- 
posé par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  52  j  n»  16,  art.  200;  n»  18,  art.  59  ; 
n«»  20,  art.  59  ;  n»  21,  art.  60. 

II,  n»»  61,  62. 

III,  n«  328,  329,  461,553. 
V,  II»  22,  art.  59. 
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Am$ndom$nt  proposé  par  M.  U  minUtre  de  la  justice,  en  1868. 

«  Art.  S3,  Il  doit  être  tena,  chaque  année,  au  moins  une  assemblée  générale  dofu  la 
commune  oik  se  trouve  le  siège  social,  aux  jour  et  heures  indiqués  par  les  statuts.  » 
(Le  reste  comme  ci-dessus.) 

Sommaire. 

736.  Trois  pouvoirs  sont  investis  du  droit  de  convoquer  rassemblée 

générale. 
787.  Plusieurs  communes  différentes  comme  lieu  de  réunion. 

738.  La  désignation  de  la  commune  n'est  pas  exigée  sur  l'action  au 

porteur. 

739.  Un  actionnaire  qui  possède  le  cinquième  des  actions  peut,  à  lui  seul, 

exiger  une  convocation  de  l'assemblée  générale.  Devoir  du  conseil 
d'administration. 

740.  Convocations  par  lettres.  Explication  des  motifs  de  la  loi. 

741.  Même  quand  toutes  les  actions  sont  nominatives,  on  peut  convoquer 

par  la  voie  des  journaux  et  par  lettres  non  recommandées. 
741  bis.  Cas  de  nullité. 
741  ter.  Les  actionnaires  seuls  ont  qualité  pour  demander  la  nullité  d'une 

délibération  irrégulière. 

GOMMENTAIRB. 

936.  L'article  60  contient  des  règles  importantes  : 

Il  doit  y  avoir  au  moins  une  assemblée  générale  an- 
nuellement ; 

Le  droit  de  convocation  ou  du  moins  de  provoquer  une 
convocation  appartient  à  trois  pouvoirs  : 

Au  conseil  d'administration  ; 

Aux  commissaires  ; 

Aux  actionnaires  réunissant  au  moins  le  cinquième  des 
actions. 

131.  Nous  verrons,  au  §  6  de  cette  section,  que  l'ac- 
complissement de  la  mission  de  l'assemblée  générale  exige 
la  réunion  annuelle  prescrite  par  notre  article. 

La  réunion  a  lieu  au  jour  et  à  l'heure  fixés  par  les  sta- 
tuts, ainsi  que  dans  la  commune  désignée;  mais,  en 
restant  dans  la  même  commune,  on  changera  le  local  lors- 
que les  circonstances  l'exigeront.  On  peut  du  reste  dési- 

u.  30 
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gner^  dans  les  statuts,  plusieurs  communes  différentes, 
par  exemple  les  divers  établissements  de  la  société,  au 
choix  du  conseil  d'administration.  C*est  ce  qui  résulte 
des  paroles  suivantes  de  M.  Tesch  et  de  M.  Bara  (i)  : 

«  M.  Tesch.  Du  moment  qu*il  est  entendu  que  les  sta- 
tuts peuvent  indiquer  plusieurs  localités,  tout  est  bien. 

<«  M.  Bara,  ministre  de  la  justice...  Il  faut  dire  :  dans 
la  commune.  Cela  ne  met  pas  obstacle  à  ce  que  l'on  déter- 
mine, dans  les  statuts,  plusieurs  communes.  » 

Le  but  du  législateur,  en  n'exigeant  pas  que  l'assem- 
blée générale  ait  lieu  au  siège  social,  a  été  de  permettre 
à  la  société  de  fixer  les  réunions  dans  les  communes  où 
les  actionnaires  se  réuniront  lé  plus  facilement.  Mais  les 
statuts  peuvent  décider  que  la  réunion  aura  lieu  au  siège 
social.  Ces  détails  avaient  été  perdus  de  vue  lorsque  l'ar- 
ticle a  été  discuté  de  ftouveau,  dans  la  séance  du  21  no- 
vembre 1872. 

938.  On  remarquera  que  l'article  38,  parmi  les  men- 
tions qu'il  exige  sur  l'action  au  porteur,  ne  fait  pas  figurer 
«  la  commune  r» ,  mais  uniquement  «  le  jour  et  l'heure  de 
l'assemblée  générale  annuelle  ».  C'est  évidemment  une 
lacune,  car  les  porteurs  d'actions  ont  autant  d'intérêt  à 
connaître  le  nom  de  la  commune  que  l'heure  et  le  jour. 
Cette  lacune  peut  s'expliquer  par  la  circonstance  que  le 
projet  du  gouvernement  et  celui  de  la  commission  de  1866 
ne  mentionnent  pas  la  commune.  Cette  indication  date  de 
1868  (2).  On  n'a  pas  pensé  à  exiger  la  même  formalité 
dans  l'article  38  ;  je  conseillerais  néanmoins  aux  adminis- 
trateurs de  mentionner  la  commune  (3). 

939.  Puisque  le  droit  de  convocation  appartient  aux 

(1)  CL.,  m,  n»  829. 

(2)  Suprày  le  texte  des  différents  projets. 
(8)  Suprà,  n«  679. 
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acfionDaires  représentant  le  cinquième  du  capital  social^ 
un  actionnaire  qui  possède  le  cinquième  des  actions  peut 
évidemment  exiger  à  lui  seul  la  convocation.  C'est  un  droit 
bien  important  accordé  à  un  seul  homme,  mais  il  faut 
reconnaître  aussi  que  son  intérêt  considérable  dans 
l'affaire  justifie  ce  droit;  la  loi  n'impose  d'ailleurs  au- 
cune limite,  l'article  61  ne  se  rapporte  qu'au  droit  de  vote 
et  encore  accorde-t-il  à  un  même  actionnaire  le  cinquième 
des  voix  lorsque  toutes  les  actions  sont  représentées  (i)  ; 
on  mesure  facilement  toute  la  distance  qui  sépare  le  droit 
de  provoquer  une  réunion  du  droit  de  voter  définitive- 
ment. 

Les  administrateurs  sont  tenus  de  faire  la  convocation 
sans  pouvoir  objecter  que  la  proposition  à  soumettre  à 
l'assemblée  générale  est  illégale  ou  étrangère  à  la  so- 
ciété (2). 

940.  Inutile  de  suivre  la  discussion  qui  s'est  produite 
sur  l'insertion  dans  les  journaux. 

Bornons-nous  à  donner  un  mot  d'explication  sur  la  con- 
vocation par  lettres.  On  se  demandera  peut-être  pourquoi 
il  est  question  de  lettres  recommandées,  dans  le  §  5  et 
non  dans  le  §  4.^ 

Voici  pourquoi. 

La  loi  prévoit  deux  hypothèses  : 

Les  actions  sont  au  porteur,  en  tout  ou  en  partie  ; 

Les  actions  sont  toutes  nominatives. 

Dans  le  premier  cas,  les  convocations  doivent  se  faire 
par  la  voie  des  journaux  pour  les  actions  au  porteur; 
quant  aux  actionnaires  en  nom,  ils  jouissent  cumulative- 
ment  de  ce  mode  de  convocation  et  de  la  convocation  par 


(1)  If^rà,  no  746  ;  Namub,  t.  II,  n«  1107. 

(2)  Bruxelles,  26  octobre  1874(^.  /.,  1878,  p.  935;  Pasic.,  1875, 2, 30). 
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lettres.  Il  ny  a  donc  pas  lieu  de  justifier  de  Vaccomplis- 
sement  de  cette  dernière  formalité,  parce  qu'ils  ont  eu 
comme  les  autres  la  convocation  par  des  annonces. 

Au  contraire,  dans  le  second  cas,  les  convocations  peu- 
vent se  faire  uniquement  par  lettres,  puisque  toutes  les 
actions  étant  nominatives,  tous  les  noms  sont  connus; 
mais  alors,  comme  ce  mode  de  convocation  est  unique,  il 
faut  que  les  lettres  soient  recommandées.  S'il  en  était  au- 
trement, rien  ne  prouverait  que  les  actionnaires  eussent 
reçu  aucun  avis. 

941.  Même  lorsque  toutes  les  actions  sont  nonâinatives, 
on  peut  appliquer  les  §§  3  et  4  et  faire  les  convocations, 
à  la  fois  par  annonces  et  par  lettres  ;  alors  il  ne  sera  pas 
nécessaire  que  les  lettres  soient  recommandées,  on  trouve 
la  garantie  dans  les  annonces.  Cela  résulte  des  mots  : 
«  Peuvent  être  faites  uniquement  par  lettres  recomman-^ 
dées,  » 

Le  rapport  de  la  commission  cité  plus  haut  parlait  du 
chargement  ou  de  Taccusé  de  réception  ;  le  premier  texte 
voté  portait  également  :  «  dont  la  réception  est  consta- 
tée »  ;  l'expression  lettres  recom^nandées  introduite  dans  la 
séance  du  17  février  1870  a  pour  but  d'arrêter  un  mode 
uniforme  et  de  ne  laisser  aucun  doute  sur  une  formalité 
importante. 

74t  his.  Lorsque  les  statuts  d'une  société  disposent 
que  l'assemblée  générale  ne  peut  prendre  de  décisions  sur 
des  objets  qui  ne  sont  pas  compris  dans  l'ordre  du  jour 
mentionné  dans  les  avis  de  convocation,  il  y  a  lieu  de  dé- 
clarer nulle  la  décision  d'une  assemblée  dont  la  convoca- 
tion est  conçue  de  façon  à  laisser  ignorer  aux  intéressés 
l'objet  véritable  soumis  à  leurs  délibérations  (i). 

(1)  Tribunal  de  commerce  de  BruxeUes,  2  mars  1878  (B.  /.,  1878, 
p.  1241). 
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La  nullité  devrait  être  également  prononcée  en  l'ab- 
sence dune  disposition  semblable  dans  les  statuts  «  car 
l'article  60,  §  3,  exige  que  les  convocations  contiennent 
l'ordre  du  jour.  Il  en  serait  surtout  ainsi  dans  le  cas  où 
une  pensée  de  fraude  se  révélerait,  comme  dans  l'espèce 
jugée  par  le  tribunal  de  commerce  de  Bruxelles.  Au  con- 
traire, dans  le  cas  où  les  faits  auront  peu  d'importance  et 
où  il  n'y  aura  pas  de  préjudice,  les  tribunaux  se  montre- 
ront indulgents. 

L'irrégularité  de  la  convocation  et  notamment  l'inobser- 
vation des  délais  prescrits  par  la  loi  n'entraîne  pas  la 
nullité  de  la  résolution  par  laquelle  rassemblée  générale 
modifie  les  statuts  si  les  modifications  ont  été  mises  à  l'ordre 
du  jour  et  si  la  moitié  du  capital  social  est  valablement 
représentée  (i). 

941  ter.  La  validité  des  délibérations  prises  par  l'as- 
semblée générale  d'une  société  anonyme  convoquée  irré- 
gulièrement est  du  ressort  des  tribunaux.  Cette  irrégula- 
rité est  susceptible  de  ratification;  les  actionnaires  seuls 
ont  qualité  pour  s'en  prévaloir  ;  les  tiers  tels  que  les  créan- 
ciers sociaux  ou  le  curateur  à  la  faillite  sociale  n'ont  pas 
le  môme  droit  («). 

Art.  61. 

Les  statuts  déterminent  le  mode  de  délibération 
de  l'assemblée  générale  et  les  formalités  nécessaires 
pour  y  être  admis.  En  Fabsence  de  dispositions, 
les  nominations  se  font  et  les  décisions  se  prennent 

(1)  Tribunal  de  Namur,  9  août  1875  {Pasic,  1876,  8,  129).  Confirmé  par 
arrêt  de  Liège  du  15  mars  1877  (ièid.y  1878,  2,  54). 

(2)  Cass.,  5  juillet  1878  (Poste.,  1878,  1, 800;  B.  /.,  1878,  p.  1026) ;  Liège, 
15  mars  1877  (Pasic.,  1878,  2, 54;  5.  /.,  1877,  p.  809). 
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d'après  les  règles  ordinaires  des  assemblées  déli- 
bérantes; les  procès- verbaux  sont  signés  par  les 
actionnaires  nécessaires  à  la  formation  de  la  majo- 
rité; les  expéditions  à  délivrer  aux  tiers  sont  signées 
par  la  majorité  des  administrateurs  et  des  commis- 
saires. 

Tous  les  actionnaires  ont,  nonobstant  disposi- 
tion contraire^  mais  en  se  conformant  aux  règles 
des  statuts,  le  droit  de  voter  par  eux-mêmes  ou 
par  mandataire  ;  nul  ne  peut  prendre  part  au  vote 
pour  un  nombre  d'actions  dépassant  la  cinquième 
partie  du  nombre  des  actions  émises  ou  les  deux 
cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris 
part  au  vote  (1). 

Projet  du  gouvememml. 

«  Art.  49,  §S  3  et  4.  Les  statuts  déterminent  le  mode  de  délibération,  le  nombre  d'ac- 
tions qu'il  est  nécessaire  de  posséder,  soit  à  titre  de  propriétaire,  soit  à  titre  de  manda- 
taire, pour  être  admis  dans  l'assemblée,  et  le  nombre  de  voix  appartenant  à  chaque 
actionnaire,  eu  égard  au  nombre  d'actions  dont  il  est  porteur. 

«  Néanmoins,  dans  les  premières  assemblées  générales  appelées  à  statuer  dans  les  cas 

prévus  par  les  deux  articles  précédents,  tous  les  actionnaires  sont  admis  avec  voix  déli- 

bérative.  » 

Prcjet  de  la  commisiion. 

a  Art.  I$8.  Les  statuts  déterminent  le  mode  de  délibération  de  l'assemblée  générale  et 
les  formalités  à  remplir  pour  y  être  admis. 

a  Les  propriétaires  d'actions  ont,  nonobstant  toute  clause  contraire,  le  droit  de  voter 
par  eux-mêmes  ou  par  procuration  ;  nul  ne  peut  prendre  part  au  vote  pour  un  nombre 
d'actions  dépassant  la  cinquième  partie  du  nombre  d'actions  émises,  ou  les  deux  cin- 
quièmes des  actions  représentées. 

«  Les  décisions  sont  prises  i  la  msuorité  des  actionnaires  présents.  » 

(1)  C.  L.,  I,  no4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  49,  §§  3  et  4;  u»  13,  texte 
proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  53;  n*  16,  art.  201  ;  n®  17, 
art.  201  î  n*>  18,  art.  60  ;  n^  19,  art.  60  ;  n^  20,  art.  60  ;  n»  21,  art.  61. 

II,  nw  61,  62,  163. 

III,  n»-  225, 227,  830,  331,  832,  462,  554,  621,  622,  641. 

IV,  n'»»  21,  27. 

V,  nw  23,  art.  60,  n»  42,  art.  60,  45. 
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Amendement  proposé  par  M,  le  ministre  de  la  justice  en  idl^. 

c  Art.  t53,  (Les  deax  premiers  paragraphes  comme  le  projet  de  la  commission,  sauf  au 
$2  le  remplacement  des  mois  :  par  procuration  par  ceux-ci  -.par  mandataire,) 
1  Les  décisions  sont  prises  à  la  majorité  des  voue  des  actionnaires  présents.  • 

Amendement  proposé  par  M.  le  minisire  de  la  justice  en  i87S. 

«  Le  In*  S  comme  le  texte  de  la  loi. 

c  Tous  les  actionnaires  ont,  nonobstant  disposition  contraire,  mais  en  se  conformant 
aux  règles  des  statuts,  le  droit  de  voter  par  eux-mômes  ou  par  mandataire  ;  nul  ne  peut 
prendre  part  au  TOte  pour  un  nombre  d'actions  dépassant  la  cinquième  partie  du  nombre 
des  actions  émises  ou  les  deux  cinquièmes  des  actions  représentées.  » 
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GOMMENTAIRB. 

749.  L'article  61 ,  qui  n  est  pas  applicable  aux  sociétés 
constituées  sous  le  code  de  1807  (i),  soulève  beaucoup  de 
difficultés  dans  Tapplication. 

(1)  Bruxelles,  12  mars  1877  (Pasic,,  1877,  2, 168). 
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été  exagéré  d'un  quart,  d  un  cinquième.  La  législature  a 
adopté  avec  raison  une  règle  uniforme  qui  concorde  avec 
celles  que  la  loi  et  la  jurisprudence  ont  appliquées  en  ma- 
tière de  contrat  ou  de  quasi-délit  ;  ce  ne  sera  pas,  en  gé- 
néral>  le  cas  de  la  responsabilité  contractuelle  prévue 
par  les  articles  1149  et  1150  du  code  civil  (i). 

M.  De  Lantsheere,  ministre  de  la  justice,  a  fait  obser- 
ver, il  est  vrai,  que  le  payement  de  toute  la  somme  récla- 
mée constituerait  souvent  une  grande  exagération  ;  mais 
ce  n  est  pas  par  une  proportion  mathématique  entre  l'exa- 
gération et  la  responsabilité  que  Ton  peut  porter  remède 
au  mal;  c'est  par  une  juste  appréciation  de  la  faute 
d'abord,  puis  de  la  question  de  savoir  jusqu'à  quel  point 
elle  a  influé  sur  le  dommage. 

Inutile  de  faire  remarquer  que  le  juge  doit  être  fort 
scrupuleux  aussi  dans  l'appréciation  du  dommage  même. 
Les  demandeurs  sont  souvent  portés  à  l'exagération  en 
pareille  matière  ;  dans  une  commune  misère,  dansune  ca- 
lamité inévitable,  on  cherche  à  faire  porter  toute  la  res- 
ponsabilité sur  une  victime  expiatoire. 

HW.  Notons  aussi  que  c'est  la  société  qui  est  tenue  en 
premier  lieu,  dans  les  deux  cas  prévus  par  notre  article, 
d'un  engagement  pris  en  son  nom.  Quelle  que  soit  l'exa- 
gération ou  l'inexactitude  des  mentions  diverses,  c'est 
pour  elle  qu'on  a  contracté  ;  loin  de  souffrir  dans  ses  inté- 
rêts, elle  n'a  souvent  qu'à  profiter  d'avoir  obtenu  un  con- 
trat qu'elle  n'eût  peut-être  pas  eu  sans  cela,  ou  du  moins 
des  conditions  plus  avantageuses.  C'est  ce  que  stipulait 
expressément  l'amendement  de  M.  De  Lantsheere,  mais 
cette  mention  était  superflue  et  c'est  pour  cela  qu'on  n'a 
plus  reproduit  cette  partie  du  texte  dans  le  dernier  amen- 

(1)  Namtjr,  t.  II,  n»  1157. 
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dans  les  limites  tracées,  la  volonté  des  associés  se  mani- 
festera librement. 

Ainsi  il  est  loisible  de  décider  dans  les  statuts  : 

Que  les  actionnaires  ne  seront  pas  admis  à  voter  par 
mandataires  ; 

Que  Ton  ne  prendra  part  au  vote  que  pour  un  nombre 
d'actions  déterminé  et  moindre  que  le  cinquième  des  ac- 
tions émises,  par  exemple  un  dixième,  un  vingtième; 

Que  tous  les  votes  se  feront  par  appel  nominal  ;  que  tout 
actionnaire  avant  de  voter,  doit  être  inscrit  sur  la  liste  de 
présence  et  avoir  apposé  sa  signature. 

Toutes  ces  propositions  découlent  à  n'en  pas  douter  du 
texte  et  de  Tesprit  de  la  loi,  révélé  d'ailleurs  par  les 
discussions  parlementaires. 

La  faculté  de  décider  par  les  statuts  si  l'on  pourra  se 
faire  représenter  par  mandataire  résulte  des  mots  :  ^  en 
se  conformant  aux  règles  des  statuts  y»  combinés  avec  la 
disjonctive  •<  ou  ».  M.  Bara,  ministre  de  la  justice,  au 
passage  que  je  viens  de  citer  (i),  disait  :  <<  Quant  à  la 
question  du  mandat,  l'amendement  est  inutile.  Si  les  sta- 
tuts disent  que  l'on  peut  voter  par  mandataire,  rien  ne  s'op- 
sera  à  ce  qu'il  en  soit  ainsi.  L'article  est  formel  à  cet 
égard,  y»  Il  est  vrai  que  les  Annales  parlementaires  signa- 
lent une  interruption,  mot  consacré,  à  cette  époque^  par 
le  règlement  de  la  Chambre  et  qui  pouvait  s'appliquer  à 
des  manifestations  de  toute  espèce,  supposant  l'approba- 
tion ou  l'improbation  ;  mais  les  orateurs  entendus  ensuite 
n'ont  pas  contesté  ce  point,  ils  se  sont  occupés  d'une  autre 
question  dont  j'aurai  à  parler  plus  loin. 

Les  deux  autres  principes  résultent  clairement  du  texte 
de  la  loi  ne  fixant  qu'un  maximum;  ainsi  l'on  pourra 
i- 

(1)  C.  L.,  m,  n«  462. 
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encore  aujourd'hui,  imitant  les  statuts  de  la  Banque  Na- 
tionale, dire  que  nul  n'aura  plus  de  dix  voix,  soit  par  lui- 
môme,  soit  par  mandataires  (i). 

746.  Quel  est  le  maximum  fixé  par  notre  article? 

On  ne  dépassera  pas  le  cinquième  des  actions  émises, 
ni  les  deux  cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles  il  est 
pris  part  au  vote;  mais  pourra-t-on  atteindre  ce  chiflfre 
pour  ses  propres  actions  et  voter  ensuite  pour  d'autres 
actionnaires  ? 

Evidemment  non.  Ce  serait  contraire  à  notre  texte  non 
moins  qu'à  la  volonté  évidente  du  législateur.  Je  ne  veux 
pas  reproduire^  même  par  analyse,  les  discussions  très 
animées  et  très  intéressantes  auxquelles  a  donné  lieu  le 
droit  de  vote. 

Fallait-il  le  limiter  ?  Fallait-il  le  restreindre  plus  encore 
que  ne  le  fait  la  loi?  Tout  a  été  passé  en  revue  et  discuté 
de  la  manière  la  plus  approfondie;  or  le  système  qui  a 
triomphé  est  celui  de  la  limitation,  on  n  a  pas  admis  que 
le  droit  de  vote  fût  proportionnel  à  l'intérêt,  dans  la 
crainte  d'absorption  par  une  individualité  trop  puissante  ; 
'  à  cette  absorption  on  a  opposé  trois  obstacles  : 

Le  suflfrage  universel  ; 

La  limitation  du  vote  ; 

La  nécessité  d'être  réellement  propriétaire  des  actions 
que  l'on  représente. 

La  loi  né  permet  pas  de  déroger  à  ces  principes  ;  or 
n'est-il  pas  évident  que  tout  le  système  de  la  loi  serait 
renversé,  notamment  l'article  131,  si  l'on  pouvait  se  pré- 
senter comme  mandataire  et  cumuler  ainsi  les  quatre  cin- 
quièmes? Il  y  a  plus,  c'est  qu'on  ne  trouverait  même  pas 
de  limite  à  la  représentation  des  mandants. 


(1)  C.  L.,  V,  no  23. 
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D'ailleurs  le  texte  est  significatif  :  «  Nul  ne  peut  pren- 
dre part  au  vote...  »  Or,  prendre  part  au  vote,  c'est  bien 
dune  manière  générale  voter  pour  soi-même  ou  pour  autrui. 

949.  Mais  comment  se  calculera  ce  double  maximum? 
La  question  est  fort  délicate  et  j  ai  pu  m'apercevoir  que, 
dans  la  pratique,  on  a  commis  de  graves  erreurs  au  sein 
de  plusieurs  assemblées  générales. 

Rien  n'est  plus  simple  que  de  calculer  le  cinquième  des 
actions  émises,  une  société  compte  cinq  cents  actions,  nul 
ne  peut  voter  pour  plus  de  cent  actions  ;  si  donc  toutes  les 
actions  étaient  représentées  à  l'assemblée  générale,  le  pro- 
priétaire de  deux  cents  actions  ne  jouirait  pas  du  droit  de 
vote  pour  deux  cinquièmes,  il  serait  arrêté  au  premier 
maximum  du  cinquième  du  nombre  des  actionnaires  qui 
se  confond  ici  avec  le  nombre  des  votants  ou  des  actions 
pour  lesquelles  on  vote.  La  loi  est  positive  et  ne  permet 
pas  que,  dans  aucun  cas,  on  dépasse  le  cinquième  des 
actions  émises. 

Voilà  qui  est  simple. 

Mais  je  suppose  que,  dans  cette  même  société,  il  n'y 
ait,  à  l'assemblée  générale,  que  deux  cents  actions  repré- 
sentées ;  l'un  des  actionnaires  possédant  cent  actions  de- 
vrait subir  la  réduction  du  second  maximum,  celui  des 
deux  cinquièmes  des  votants,  car  s'il  ne  dépasse  pas  le 
cinquième  des  actions  émises,  il  dépasse  les  deux  cin- 
quièmes des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au 
vote  ;  on  lui  fera  donc  remarquer  qu'il  n'y  a  que  deux 
cents  actions  représentées  et  que  les  deux  cinquièmes  de 
deux  cents  représentent  quatre-vingts;  qu'il  ne  peut,  en 
conséquence,  voter  que  pour  quatre-vingts.  Il  subit  cette 
réduction,  mais  quelle  est  alors  la  situation?  Le  total  des 
actions  effectives,  de  celles  pour  lesquelles  il  est  pris  part 
au  vote,  n  est  plus  de  deux  cents,  mais  de  cent  quatre- 
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gner,  dans  les  statuts,  plusieurs  communes  différentes, 
par  exemple  les  divers  établissements  de  la  société,  au 
choix  du  conseil  d'administration.  C'est  ce  qui  résulte 
des  paroles  suivantes  de  M.  Tesçh  et  de  M.  Bara  (i)  : 

tf  M.  Tbsch.  Du  moment  qu'il  est  entendu  que  les  sta- 
tuts peuvent  indiquer  plusieurs  localités,  tout  est  bien. 

«  M.  Barà,  ministre  de  la  justice...  Il  faut  dire  :  dans 
la  commune.  Cela  ne  met  pas  obstacle  à  ce  que  l'on  déter- 
mine, dans  les  sta,tuts,  plusieurs  communes.  »> 

Le  but  du  législateur,  en  n  exigeant  pas  que  l'assem- 
blée générale  ait  lieu  au  siège  social,  a  été  de  permettre 
à  la  société  de  fixer  les  réunions  dans  les  communes  où 
les  actionnaires  se  réuniront  lé  plus  facilement.  Mais  les 
statuts  peuvent  décider  que  la  réunion  aura  lieu  au  siège 
social.  Ces  détails  avaient  été  perdus  de  vue  lorsque  l'ar- 
ticle a  été  discuté  de  houveau,  dans  la  séance  du  21  no- 
vembre 1872. 

938.  On  remarquera  que  l'article  38,  parmi  les  men- 
tions qu'il  exige  sur  l'action  au  porteur,  ne  fait  pas  figurer 
«  la  commune  »,  mais  uniquement  «  le  jour  et  l'heure  de 
l'assemblée  générale  annuelle  y>.  C'est  évidemment  une 
lacune,  car  les  porteurs  d'actions  ont  autant  d'intérêt  à 
connaître  le  nom  de  la  commune  que  l'heure  et  le  jour. 
Cette  lacune  peut  s'expliquer  par  la  circonstance  que  le 
projet  du  gouvernement  et  celui  de  la  commission  de  1866 
ne  mentionnent  pas  la  commune.  Cette  indication  date  de 
1868  (2).  On  n'a  pas  pensé  à  exiger  la  même  formalité 
dans  l'article  38  ;  je  conseillerais  néanmoins  aux  adminis- 
trateurs de  mentionner  la  commune  (3). 

989.  Puisque  le  droit  de  convocation  appartient  aux 

(1)  C.  L.,  m,  n«  829. 

(2)  Suprà,  le  texte  des  différents  projets. 
(8)  Suprà,  n»  679. 
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actionnaires  représentant  le  cinquième  du  capital  social  * 
un  actionnaire  qui  possède  le  cinquième  des  actions  peut 
évidemment  exiger  à  lui  seul  la  convocation.  C'est  un  droit 
bien  important  accordé  à  un  seul  homme,  mais  il  faut 
reconnaître  aussi  que  son  intérêt  considérable  dans 
l'affaire  justifie  ce  droit;  la  loi  n'impose  d'ailleurs  au- 
cune limite,  l'article  61  ne  se  rapporte  qu'au  droit  de  vote 
et  encore  accorde-t-il  à  un  même  actionnaire  le  cinquième 
des  voix  lorsque  toutes  les  actions  sont  représentées  (i)  ; 
on  mesure  facilement  toute  la  distance  qui  sépare  le  droit 
de  provoquer  une  réunion  du  droit  de  voter  définitive- 
ment. 

Les  administrateurs  sont  tenus  de  faire  la  convocation 
sans  pouvoir  objecter  que  la  proposition  à  soumettre  à 
l'assemblée  générale  est  illégale  ou  étrangère  à  la  so- 
ciété (2). 

Y40.  Inutile  de  suivre  la  discussion  qui  s'est  produite 
sur  riDsertion  dans  les  journaux. 

Bornons-nous  à  donner  un  mot  d'explication  sur  la  con- 
vocation par  lettres.  On  se  demandera  peut-être  pourquoi 
il  est  question  de  lettres  recommandées,  dans  le  §  5  et 
non  dans  le  §  4.^ 

Voici  pourquoi. 

La  loi  prévoit  deux  hypothèses  : 

Les  actions  sont  au  porteur,  en  tout  ou  en  partie; 

Les  actions  sont  toutes  nominatives. 

Dans  le  premier  cas,  les  convocations  doivent  se  faire 
par  la  voie  des  journaux  pour  les  actions  au  porteur; 
quant  aux  actionnaires  en  nom,  ils  jouissent  cumulative- 
ment  de  ce  mode  de  convocation  et  de  la  convocation  par 


(1)  lik/'rà,  n<»  746  ;  Namub,  t.  II,  n*  1107. 

(2)  Bruxelles,  26  octobre  1874(^.  /.,  1878,  p.  935;  Pasic.,  1875, 2, 30). 
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lettres.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  justifier  de  Vaccomplis- 
sement  de  cette  dernière  formalité,  parce  qu'ils  ont  eu 
comme  les  autres  la  convocation  par  des  annonces. 

Au  contraire,  dans  le  second  cas,  les  convocations  peu- 
vent se  faire  uniquement  par  lettres,  puisque  toutes  les 
actions  étant  nominatives,  tous  les  noms  sont  connus; 
mais  alors,  comme  ce  mode  de  convocation  est  unique,  il 
faut  que  les  lettres  soient  recommandées.  S'il  en  était  au- 
trement, rien  ne  prouverait  que  les  actionnaires  eussent 
reçu  aucun  avis. 

941.  Même  lorsque  toutes  les  actions  sont  nominatives, 
on  peut  appliquer  les  §§  3  et  4  et  faire  les  convocations, 
à  la  fois  par  annonces  et  par  lettres  ;  alors  il  ne  sera  pas 
nécessaire  que  les  lettres  soient  recommandées,  on  trouve 
la  garantie  dans  les  annonces.  Cela  résulte  des  mots  : 
^  Peuvent  être  faites  uniquement  par  lettres  recomman- 
dées, V 

Le  rapport  de  la  commission  cité  plus  haut  parlait  du 
chargement  ou  de  l'accusé  de  réception  ;  le  premier  texte 
voté  portait  également  :  «  dont  la  réception  est  consta- 
tée »  ;  l'expression  lettres  recommandées  introduite  dans  la 
séance  du  17  février  1870  a  pour  but  d'arrêter  un  mode 
uniforme  et  de  ne  laisser  aucun  doute  sur  une  formalité 
importante. 

94t  bis.  Lorsque  les  statuts  d'une  société  disposent 
que  l'assemblée  générale  ne  peut  prendre  de  décisions  sur 
des  objets  qui  ne  sont  pas  compris  dans  Tordre  du  jour 
mentionné  dans  les  avis  de  convocation,  il  y  a  lieu  de  dé- 
clarer nulle  la  décision  d'une  assemblée  dont  la  convoca- 
tion est  conçue  de  façon  à  laisser  ignorer  aux  intéressés 
l'objet  véritable  soumis  à  leurs  délibérations  (i). 

(1)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  2  mars  1878  (B,  /.,  1878, 
p.  1241). 
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La  nullité  devrait  être  également  prononcée  en  l'ab- 
sence d'une  disposition  semblable  dans  les  statuts^  car 
l'article  60,  §  3,  exige  que  les  convocations  contiennent 
l'ordre  du  jour.  Il  en  serait  surtout  ainsi  dans  le  cas  où 
une  pensée  de  fraude  se  révélerait,  comme  dans  l'espèce 
jugée  par  le  tribunal  de  commerce  de  Bruxelles.  Au  con- 
traire, dans  le  cas  où  les  faits  auront  peu  d'importance  et 
où  il  n'y  aura  pas  de  préjudice,  les  tribunaux  se  montre- 
ront indulgents. 

L'irrégularité  de  la  convocation  et  notamment  l'inobser- 
vation des  délais  prescrits  par  la  loi  n'entraîne  pas  la 
nullité  de  la  résolution  par  laquelle  l'assemblée  générale 
modifieles  statuts  si lesmodificationsontété  mises  àl'ordre 
du  jour  et  si  la  moitié  du  capital  social  est  valablement 
représentée  (i). 

941  ter.  La  validité  des  délibérations  prises  par  l'as- 
semblée générale  d'une  société  anonyme  convoquée  irré- 
gulièrement est  du  ressort  des  tribunaux.  Cette  irrégula- 
rité est  susceptible  de  ratification  ;  les  actionnaires  seuls 
ont  qualité  pour  s'en  prévaloir  ;  les  tiers  tels  que  les  créan- 
ciers sociaux  ou  le  curateur  à  la  faillite  sociale  n'ont  pas 
le  même  droit  (<). 

Art.  61. 

Les  statuts  déterminent  le  mode  de  délibération 
de  l'assemblée  générale  et  les  formalités  nécessaires 
pour  y  être  admis.  En  Tabsence  de  dispositions, 
les  nominations  se  font  et  les  décisions  se  prennent 

(1)  Tribunal  de  Namur,  9  août  1876  (Pasic,  1876,  3,  129).  Confirmé  par 
arrêt  de  Liège  du  15  mars  1877  (ibid.,  1878,  2,  54). 

(2)  Case.,  5  juillet  1878  (Pasic.,  1878, 1, 800;  ^.  /.,  1878,  p.  1026) ;  Liège, 
16  mars  1877  (Poste.,  1878,  2,  64;  ^.  /.,  1877,  p.  809). 
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d'après  les  règles  ordinaires  des  assemblées  déli- 
bérantes; les  procès-verbaux  sont  signés  par  les 
actionnaires  nécessaires  à  la  formation  de  la  majo- 
rité; les  expéditions  à  délivrer  aux  tiers  sont  signées 
par  la  majorité  des  administrateurs  et  des  commis- 
saires. 

Tous  les  actionnaires  ont,  nonobstant  disposi- 
tion contraire,  mais  en  se  conformant  aux  règles 
des  statuts,  le  droit  de  voter  par  eux-mômes  ou 
par  mandataire  ;  nul  ne  peut  prendre  part  au  vole 
pour  un  nombre  d'actions  dépassant  la  cinquième 
partie  du  nombre  des  actions  émises  ou  les  deux 
cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris 
part  au  vote  (1). 

Projet  du  gouvernement. 

«  Art.  49,  §g  3  et  4.  Les  statuts  déterminent  le  mode  de  délibération,  le  nombre  d'ae- 
tions  qu'il  est  nécessaire  de  posséder,  soit  à  titre  de  propriétaire,  soit  à  titre  de  manda- 
taire, pour  être  admis  dans  l'assemblée,  et  le  nombre  de  Yoix  appartenant  à  chaque 
actionnaire,  eu  égard  au  nombre  d'actions  dont  il  est  porteur. 

c  Néanmoins,  dans  les  premières  assemblées  générales  appelées  à  statuer  dans  les  cas 

prévus  par  les  deux  articles  précédents,  tous  les  actionnaires  sont  admis  avec  voix  déli- 

bérative.  » 

Projet  de  la  commission, 

c  Art.  K3.  Les  statuts  déterminent  le  mode  de  délibération  de  l'assemblée  générale  et 
les  formalités  à  remplir  pour  y  être  admis. 

«  Les  propriétaires  d'actions  ont,  nonobstant  toute  clause  contraire,  le  droit  de  Totcr 
par  eux-mêmes  ou  par  procuration  ;  nul  ne  peut  prendre  part  au  TOte  pour  un  nombre 
d'actions  dépassant  la  cinquième  partie  du  nombre  d'actions  émises,  ou  les  deux  cin- 
quièmes des  actions  représentées. 

<  Les  décisions  sont  prises  k  la  m^gorité  des  actionnaires  présents.  » 

-  -*  ,  

(1)  C.  L.,  I,  no4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  49,  §§  3  et  4;  n«  13,  texte 
proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  53  ;  n»  16,  art.  201  ;  n«  17, 
art.  201  ;  n«  18,  art.  60  ;  n»  19,  art.  60  ;  n»  20,  art.  60  ;  n«  21,  art.  61 . 

II,  n"  61,  62,  163. 

III,  n"  225, 227,  330,  331,  332,  462,  554,  621,  622,  641. 

IV,  n"»  21,  27. 

V,  no«  23,  art.  60,  no  42,  art.  60,  45. 


ARTICLE  61,  N«  742.  475 

Amendement  propoxé  par  M,  le  ministre  de  la  justice  m  1868. 

«  Art.  53.  (Les  deux  premiers  paragraphes  comme  le  projet  de  la  commission,  sauf  au 
S  S  le  remplacement  des  mots  :  par  procuration  par  ceux-ci  :par  mandataire,) 
n  Les  décisions  sont  prises  à  la  majorité  des  twœ  des  actionnaires  présents.  > 

Ammdement  proposé  par  M,  U  ministre  de  la  justice  en  1873. 

«  Le  lo*  S  comme  le  texte  de  la  loi. 

«  Tous  les  actionnaires  ont,  nonobstant  disposition  contraire,  mais  en  se  conformant 
aux  règles  des  statuts,  le  droit  de  voter  par  eux-mêmes  ou  par  mandataire;  nul  ne  peut 
prendre  part  au  vote  pour  un  nombre  d'actions  dépassant  la  cinquième  partie  du  nombre 
des  actions  émises  ou  les  deux  cinquièmes  des  actions  représentées.  » 

Sommaire. 

742.  Analyse  dd  l'article  61. 

743.  IHspositioiis  que  les  statats  peuvent  modifier. 

744.  Dispositions  impératives. 

745.  Points  qui  peuvent  être  réglés  par  les  statuts  dans  les  limites  de 

la  loi. 

746.  Combien  chaque  actionnaire  peut-il  avoir  de  voix  au  maximum  pour 

lui-même  et  pour  ses  mandants  ? 

747.  Comment  doit-on  déterminer  les  deux  cinquièmes  des  actions  pour 

lesquelles  il  est  pris  part  au  vote  ? 

748.  Fausse  interprétation  admise  dans  plusieurs  sociétés. 

749.  Examen  et  résumé  des  discussions  parlementaires. 

750.  Solution  de  la  question. 

751.  Quid  dans  le  cas  où  un  actionnaire  possédant  plus  de  la  moitié  des 

actions  se  trouve  seul  à  l'assemblée  générale? 
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755.  L'usufruitier  et  le  créancier-gagiste  d'une  action  péuvent-ils  faire 

partie  de  l'assemblée  générale? 

756.  De  l'usufruitier. 

757.  Du  créancier-gagiste. 

758.  Du  nu  propriétaire  et  du  débiteur-gagiste. 

758  bis.  Reporteur  et  agent  de  change.  —  Actions  de  jouissance. 
758  ter.  Forme  des  délibérations  et  des  votes. 

GOMMENTAIRB. 

94S.  L'article  61,  qui  nest  pas  applicable  aux  sociétés 
constituées  sous  le  code  de  1807  (i),  soulève  beaucoup  de 
difficultés  dans  l'application. 

* 

(1)  Bruxelles,  12  mars  1877  (Pasic.,  1877,  2, 168). 
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Il  contient  deux  genres  de  dispositions  : 
Celles  que  les  statuts  peuvent  modifier  ; 
Celles  que  tous  les  statuts  doivent  respecter. 

943.  Dans  la  première  catégorie  se  trouvent  :  le  mode 
de  délibération  et  les  formalités  nécessaires  pour  être 
admis  aux  assemblées  générales.  On  peut  stipuler,  par 
exemple,  que  les  actions  au  porteur  devront  être  déposées 
un  certain  nombre  de  jours  d'avance  et  que  les  actions 
nominatives  ne  seront  utilement  transférées  qu'un  certain 
temps  avant  la  réunion.  C'est  souvent  un  moyen  d'empê- 
cher des  manœuvres  blâmables.  On  peut  stipuler  aussi 
que  les  actionnaires  ne  seront  représentés  que  par  d'au- 
tres actionnaires  (i). 

Tout  cela  relève  de  la  volonté  des  contractants  ou, 
pour  parler  plus  exactement,  de  la  volonté  des  fon- 
dateurs. 

En  l'absence  de  dispositions  dans  les  statuts,  le  pre- 
mier paragraphe  de  l'article  61  trace  les  règles  à  suivre. 
Il  résulte  des  discussions  (2),  non  moins  que  du  texte  même, 
que  l'expression  :  en  Vabsence  de  dispositions ^  porte  sur 
tout  le  paragraphe;  par  conséquent  les  statuts  peuvent 
déterminer  : 

Le  mode  de  nomination  ; 

Comment  se  prennent  les  décisions  ; 

Qui  signera  les  procès- verbaux  ; 

Qui  signera  les  expéditions  à  donner  aux  tiers. 

944.  Viennent  ensuite  les  règles  absolues  auxquelles 
les  intéressés  ne  peuvent  déroger  et  sur  lesquelles  nous 
avons  déjà  eu  l'occasion  de  nous  expliquer  (3). 

945.  Comme  observation  de  principe,  répétons  que, 

(1)  C.  L.,  V,n«23. 

(2)  C.  L.,III,no«462,622. 

(8)  Suprà,  no  733  bU;  ii\fra,  n«  746. 
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dans  les  limites  tracées^  la  volonté  des  associés  se  mani- 
festera librement. 

Ainsi  il  est  loisible  de  décider  dans  les  statuts  : 

Que  les  actionnaires  ne  seront  pas  admis  à  voter  par 
mandataires  ; 

Que  l'on  ne  prendra  part  au  vote  que  pour  un  nombre 
d'actions  déterminé  et  moindre  que  le  cinquième  des  ac- 
tions émises,  par  exemple  un  dixième,  un  vingtième; 

Que  tous  les  votes  se  feront  par  appel  nominal  ;  que  tout 
actionnaire  avant  de  voter,  doit  être  inscrit  sur  la  liste  de 
présence  et  avoir  apposé  sa  signature. 

Toutes  ces  propositions  découlent  à  n'en  pas  douter  du 
texte  et  de  l'esprit  de  la  loi,  révélé  d'ailleurs  par  les 
discussions  parlementaires. 

La  faculté  de  décider  par  les  statuts  si  l'on  pourra  se 
faire  représenter  par  mandataire  résulte  des  mots  :  «  en 
se  conformant  aux  règles  des  statuts  y>  combinés  avec  la 
disjonctive  •<  ou  9».  M.  Bara,  ministre  de  la  justice,  au 
passage  que  je  viens  de  citer  (i),  disait  :  «  Quant  à  la 
question  du  mandat,  l'amendement  est  inutile.  Si  les  sta- 
tuts disent  que  l'on  peut  voter  par  mandataire,  rien  ne  s'op- 
sera  à  ce  qu'il  en  soit  ainsi.  L'article  est  formel  à  cet 
égard.  "  Il  est  vrai  que  les  Annales  parlementaires  signa- 
lent une  interruption  y  mot  consacré,  à  cette  époque,  par 
le  règlement  de  la  Chambre  et  qui  pouvait  s'appliquer  à 
des  manifestations  de  toute  espèce,  supposant  l'approba- 
tion ou  l'improbation  ;  mais  les  orateurs  entendus  ensuite 
n'ont  pas  contesté  ce  point,  ils  se  sont  occupés  d'une  autre 
question  dont  j'aurai  à  parler  plus  loin. 

Les  deux  autres  principes  résultent  clairement  du  texte 
de  la  loi  ne  fixant  qu'un  maximum;  ainsi  l'on  pourr^a 

L 

(1)  C.  L.,  III,  n«  462. 
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encore  aujourd'hui,  imitant  les  statuts  de  la  Banque  Na- 
tionale, dire  que  nul  n'aura  plus  de  dix  voix,  soit  par  lui- 
môme,  soit  par  mandataires  (i). 

946.  Quel  est  le  maximum  fixé  par  notre  article? 

On  ne  dépassera  pas  le  cinquième  des  actions  émises, 
ni  les  deux  cinquièmes  des  actioDs  pour  lesquelles  il  est 
pris  part  au  vote;  mais  pourra-t-on  atteindre  ce  chiffre 
pour  ses  propres  actions  et  voter  ensuite  pour  d'autres 

actionnaires  ? 

» 

Evidemment  non.  Ce  serait  contraire  à  notre  texte  non 
moins  qu'à  la  volonté  évidente  du  législateur.  Je  ne  veux 
pas  reproduire,  même  par  analyse,  les  discussions  très 
animées  et  très  intéressantes  auxquelles  a  donné  lieu  le 
droit  de  vote. 

Fallait-il  le  limiter  ?  Fallait-il  le  restreindre  plus  encore 
que  ne  le  fait  la  loi  ?  Tout  a  été  passé  en  rev«e  et  discuté 
de  la  manière  la  plus  approfondie;  or  le  système  qui  a 
triomphé  est  celui  de  la  limitation,  on  n'a  pas  admis  que 
le  droit  de  vote  fût  proportionnel  à  l'intérêt,  dans  la 
crainte  d'absorption  par  une  individualité  trop  puissante  ; 
à  cette  absorption  on  a  opposé  trois  obstacles  : 

Le  suffrage  universel  ; 

La  limitation  du  vote  ; 

La  nécessité  d'être  réellement  propriétaire  des  actions 
que  l'on  représente. 

La  loi  ne  permet  pas  de  déroger  à  ces  principes  ;  or 
n'est-il  pas  évident  que  tout  le  système  de  la  loi  serait 
renversé,  notamment  l'article  131,  si  l'on  pouvait  se  pré- 
senter comme  mandataire  et  cumuler  ainsi  les  quatre  cin- 
quièmes? 11  y  a  plus,  c'est  qu'on  ne  trouverait  même  pas 
de  limite  à  la  représentation  des  mandants. 


(1)  C.  L.,  V,  n»  23. 
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D*ailleurs  le  texte  est  significatif  :  «  Nul  ne  peut  pren- 
dre part  au  vote...  »  Or,  prendre  part  au  vote,  c'est  bien 
dune  manière  générale  voter  pour  soi-même  ou  pour  autrui. 

749.  Mais  comment  se  calculera  ce  double  maximum  f 
La  question  est  fort  délicate  et  j*ai  pu  m'apercevoir  que, 
dans  la  pratique,  on  a  commis  de  graves  erreurs  au  sein 
de  plusieurs  assemblées  générales. 

Rien  n'est  plus  simple  que  de  calculer  le  cinquième  des 
actions  émises,  une  société  compte  cinq  cents  actions,  nul 
ne  peut  voter  pour  plus  de  cent  actions  ;  si  donc  toutes  les 
actions  étaient  représentées  à  l'assemblée  générale,  le  pro- 
priétaire de  deux  cents  actions  ne  jouirait  pas  du  droit  de 
vote  pour  deux  cinquièmes,  il  serait  arrêté  au  premier 
maximum  du  cinquième  du  nombre  des  actionnaires  qui 
se  confond  ici  avec  le  nombre  des  votants  ou  des  actions 
pour  lesquelles  on  vote.  La  loi  est  positive  et  ne  permet 
pas  que,  dans  aucun  cas,  on  dépasse  le  cinquième  des 
actions  émises. 

Voilà  qui  est  simple. 

Mais  je  suppose  que,  dans  cette  même  société,  il  n'y 
ait,  à  l'assemblée  générale,  que  deux  cents  actions  repré- 
sentées ;  l'un  des  actionnaires  possédant  cent  actions  de- 
vrait subir  la  réduction  du  second  maooimumy  celui  des 
deux  cinquièmes  des  votants,  car  s'il  ne  dépasse  pas  le 
cinquième  des  actions  émises,  il  dépasse  les  deux  cin- 
quièmes des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au 
vote  ;  on  lui  fera  donc  remarquer  qu'il  n'y  a  que  deux 
cents  actions  représentées  et  que  les  deux  cinquièmes  de 
deux  cents  représentent  quatre-vingts;  qu'il  ne  peut,  en 
conséquence,  voter  que  pour  quatre-vingts.  Il  subit  cette 
réduction,  mais  quelle  est  alors  la  situation  ?  Le  total  des 
actions  effectives,  de  celles  pour  lesquelles  il  est  pris  part 
au  vote,  n'est  plus  de  deux  cents,  mais  de  cent  quatre- 


y 
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vingts;  notre  actionnaire,  que  nous  appellerons  A,  ne 
peut  donc  voter  pour  quatre-vingts,  puisque  quatre-vingts 
excède  les  deux  cinquièmes  de  cent  quatre-vingts.  D*un 
autre  côté,  si  Ton  suppose  un  second  actionnaire  B  qui 
avait  quatre-vingts  actions  et  qui  comptait  sur  quatre- 
vingts  voix,  puisqu'il  atteignait  justement  les  deux  cin- 
quièmes de  deux  cents,  cet  actionnaire  devra  subir  égale- 
ment une  réduction  et  nous  arriverons,  en  prenant  les 
deux  cinquièmes  de  cent  quatre-vingts,  au  résultat  sui- 
vant : 

A  vote  pour 72  au  lieu  de  100; 

B  pour 72  au  lieu  de  80  ; 

Les  20  actions  restantes  .       20  auront  vingt  voix. 

Total.     .     .     164 

Il  faudrait  continuer  ainsi  indéfiniment  sans  jamais 
pouvoir  se  fixer,  le  total  diminuant  toujours,  à  chaque 
réduction  subie  par  l'un  des  votants,  et  les  deux  cin- 
quièmes subissant  une  réduction  analogue. 

948.  Pour  remédier  à  cette  situation  et  rendre  la  loi 
applicable,  voici  le  remède  que  beaucoup  de  sociétés  ont 
trouvé.  Elles  considèrent  comme  permanent  le  chiATre  de 
deux  cents  qui  représente  le  nombre  des  actions  assistant 
à  l'assemblée  générale  et  décident  qu'on  pourra  user  de 
quatre-vingts  voix,  soit  des  deux  cinquièmes  des  actions 
représentées  ;  mais  on  change  ainsi  le  texte  môme  de  la 
loi  applicable,  non  pas  aux  actions  représentées,  mais  aux 
actions  «  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote.  y>  Il  est 
évident  que  A  votant  pour  quatre-vingts  actions  aurait 
plus  des  deux  cinquièmes  des  voix  et,  si  l'on  suppose  que 
A  possède  cent  soixante  actions  sur  deux  cents,  il  se  trou- 
verait avoir  quatre-vingts  voix  tandis  que  les  autres  en 
auraient  quarante,  ce  qui  lui  donnerait  un  pouvoir  absolu* 
Si  Ton  suppose  qu'il  ait  cent  quatre-vingts  actions  et  les 
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autres  vingt,  il  aurait  même  le  droit  de  modifier  les  sta- 
tuts à  lui  seul. 

949.  C'est  précisément  ce  que  le  législateur  a  voulu 
empêcher. 

On  s'en  convaincra  en  suivant  la  marche  du  projet.  Le 
texte  adopté  par  la  chambre  portait  :  «  les  deux  cinquièmes 
des  actions  représentées,  y»  La  commission  du  Sénat,  par 
l'organe  de  M.  Solvyns,  a  proposé  de  substituer  au  mot 
«  représentées  »  les  mots  :  «  prenant  part  au  vote  »,  puis, 
dans  la  séance  du  26  mars  1873,  l'expression  plus  cor- 
recte qui  figure  dans  notre  article  :  «  pour  lesquelles  il  est 
pris  part  au  vote  (i).  » 

tf  Les  mots  «  actions  représentées  » ,  disait  le  rapport,  ne 
limitent  pas  avec  assez  de  précision  le  droit  du  fort  ac- 
tionnaire (2).  » 

Il  est  évident  que  la  commission  du  Sénat  avait  préci- 
sément en  vue  d'éviter  l'interprétation  que  nous  combat- 
tons et  qui  aurait  pour  conséquence  la  violation  directe 
de  la  loi  ;  on  voit  par  là  combien  l'étude  des  discussions 
parlementaires  est  indispensable  pour  l'interprétation  des 
lois;  il  faut  avoir  présent  à  l'esprit  l'historique  complet 
de  chaque  article.  Je  dirai  même  qu'il  est  quelquefois  bien 
difficile  de  connaître  cet  historique  dans  les  détails,  sans 
être  en  rapport  avec  ceux  des  membres  de  la  législature 
qui  ont  pris  part  aux  travaux  préparatoires  ;  c'est  dans 
des  conversations  et  des  discussions  avec  mes  honorables 
collègues  que  j'ai  résolu  les  plus  grandes  difficultés  et 
notamment  celle-ci.  Je  dois  tout  particulièrement  remer- 
cier M.  Pirmez  de  m' avoir  mis  sur  la  voie. 

760.  L'erreur  des  systèmes  que  je  viens  d'exposer  pro- 


(1)  CL.,  V,  no  42, 45. 

(2)  O.L.,IV,ii»27. 
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Néanmoins  si  Tintérôt  n  est  que  de  trois  pour  cent,  la 
somme  due  nest  pas  en  réalité  aussi  considérable  que  si 
rintérôt  était  de  cinq  pour  cent  ;  il  serait  juste  d'appliquer 
ici  la  règle  tracée  par  Farticle  69;  mais  rien  ne  nous 
autorise  à  introduire  cette  exception  là  où  la  loi  ne  le  dit 
pas,  Texception  est  spéciale  au  cas  de  liquidation. 

890.  Une  dernière  observation  : 

Les  articles  302  et  303  du  code  pénal,  succédant  à  la 
loi  de  1851,  punissent  les  infractions  à  la  loi  sur  les  lote- 
ries, en  d'autres  termes,  les  loteries  non  autorisées.  Or  les 
administrateurs  de  sociétés  autorisées  par  Farticle  68  de 
notre  loi  à  offrir  au  public  certaines  opérations  destinées 
à  procurer  un  gain  par  la  voie  du  sort  seraient  évidem- 
ment dans  le  cas  prévu  par  les  articles  302  et  303  du 
code  pénal,  s'ils  méconnaissaient  les  prescriptions  de  cet 
article  68;  si,  par  exemple,  ils  émettaient  des  obligations 
pour  une  somme  supérieure  au  capital  versé  ou  si  Tintérét 
ne  s'élevait  pas  au  moins  à  trois  pour  cent,  en  un  mot, 
s'ils  manquaient  à  l'une  des  quatre  conditions  que  nous 
avons  énumérées. 

On  doit  appliquer  ici  les  dispositions  de  l'article  9  de  la 
loi  du  31  décembre  1851  : 

«  Les  exceptions  prévues  par  les  articles  précédents 
cessent  d'avoir  leurs  effets,  si  les  loteries  s'étendent 
au  delà  des  limites  dans  lesquelles  elles  ont  été  autori- 

866S  •  ■  •  •     " 

11.  ne  faut  cependant  pas  exagérer.  Pour  que  la  loi 
criminelle  fût  applicable,  il  ne  suffirait  pas  d'irrégularités, 
de  violation  de  la  loi  commerciale,  on  ne  peut  appliquer 
les  articles  302  et  303  du  code  pénal  que  lorsque  les  faits 
constituent  une  véritable  loterie,  c'est-à-dire  lorsque  les 
administrateurs  se  sont  tellement  écartés  de  la  loi  com- 
merciale  qu'ils  retombent  dans  le  droit  commun. 
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de  l'obscurité  ou  de  Tinsuffisance  de  la  loi,  pourra  être 
poursuivi  comme  coupable  de  déni  de  justice.  » 

Nous  ne  sommes  donc  pas  en  droit  de  nous  prévaloir 
d'un  semblable  prétexte. 

Il  peut  arriver  qu'un  actionnaire  possédant  un  grand 
nombre  d'actions,  plus  de  la  moitié  par  exemple,  se  trouve 
seul  à  rassemblée  générale.  Il  s'agit  d'une  modification 
aux  statuts,  l'article  59  exige  que  la  moitié  du  capital 
social  soit  représentée;  cet  actionnaire  pourra-t-il  voter? 

Supposons  qu'il  y  ait  deux  autres  actionnaires  ;  s'ils 
possèdent  trois  actions,  Â  votera  pour  deux  et  il  satisfera 
ainsi  à  l'article  61  :  il  votera  pour  les  deux  cinquièmes  et 
ses  associés  pour  trois  cinquièmes.  Mais  si  ces  action- 
naires ne  possèdent  que  deux  actions? 

On  me  dira  que  le  conseil  d'administration  sera  tou- 
jours présent;  ce  n'est  pas  prouvé^  car  la  conspiration 
peut  venir  précisément  des  administrateurs,  et  puis  n'ou- 
blions pas  que  les  administrateurs  ne  sont  pas  nécessai- 
rement actionnaires. 

On  me  dira  aussi,  ce  qui  m'a  déjà  été  objecté  dans  les 
discussions  auxquelles  je  viens  de  faire  allusion,  que  cela 
ne  se  présentera  jamais;  dans  ce  cas,  tout  sera  pour  le 
mieux,  mais  j'avoue  ne  pas  partager  cet  optimisme.  Il  y  a 
quelquefois  une  opposition  systématique  ;  nous  avons  vu 
des  sociétés  littéralement  envahies  par  suite  de  combinai- 
sons financières  dont  on  ne  peut  nier  l'existence  ou  la 
possibilité. 

Un  juriste  éminent  m'a  dit  que  dans  ce  cas  la  société  ne- 
pourrait  pas  fonctionner. 

Je  ne  puis  l'admettre. 

Tous  les  statuts  comme  la  loi  eUe-méme  prévoient  les 
résistances  ou  la  négligence  obstinée  ;  la  nouvelle  assem- 
blée, dit  l'article  59,  délibérera  valablement,  quelle  que 
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soit  la  portion  du  capital  représentée  par  les  actionnaires 
présents.  On  ne  peut  supposer  que  la  loi  ait  youlu  permet- 
tre à  une  minorité  de  faire  la  loi  et  de  ruiner  un  action- 
naire qui  serait  le  véritable  propriétaire,  les  autres 
n'ayant  individuellement  que  de  faibles  intérêts  et  se  trou- 
vant plus  fortement  engagés  peut-être  dans  des  entre- 
prises rivales.  La  loi  ne  permet  même  pas  à  la  majorité 
d'imposer  sa  volonté  par  des  voies  détournées,  par  l'abs- 
tention systématique.  Et  remarquez  que  l'actionnaire  A 
peut  posséder  un  bien  plus  grand  nombre  d'actions  que 
je  n'ai  supposé,  car  il  suffit  que  la  société  compte  sept 
actionnaires. 

Il  n'y  a  qu'une  solution  pratique  :  quand  une  exception 
est  inapplicable,  elle  est  censée  ne  pas  exister.  L'arti- 
cle 61  ne  donne  que  les  deux  cinquièmes  des  voix,  lorsque 
c'est  possible  ;  impossibilium  nulla  est  ohligatio.  Dans  les 
exemples  que  j'ai  supposés,  l'actionnaire  seul  présent 
votera  seul,  l'actionnaire  possesseur  de  cent  actions,  en 
concours  avec  un  collègue  qui  n'en  possède  qu'une,  aura 
évidemment  la  majorité;  il  serait  contraire  à  l'équité, 
comme  à  l'esprit  de  la  loi,  que  la  majorité  appartînt  à 
l'action  unique  et  que^  sous  prétexte  d'empêcher  la  domi- 
nation du  gros  actionnaire,  on  permît  celle  d'un  petit  ac- 
tionnaire qui  pourrait  ne  figurer  là  que  dans  des  intentions 
fort  peu  avouables  et  disposer  ainsi  d'énormes  intérêts 
pour  une  simple  action  qu'il  peut  vendre  le  lendemain  (i). 

Namur,  partageant  l'opinion  du  jurisconsulte  dont  je 
parle  plus  haut,  pense  que  toutes  ces  discussions  sont  inu- 
tiles parce  que  les  hypothèses  prévues  ne  se  présenteront  à 
peu  près  jamais.  Mais  que  faire  dans  les  cas  exceptionnels 
si  la  solution  proposée  n'était  pas  admise? 

(1)  Contra,  Namub,  t.  II,  n»  1122. 
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On  doit  tenir  compte  dans  l'étude  de  la  loi  des  enseigne- 
ments de  l'histoire  et  notamment  des  intrigues  dont  l'ad- 
ministration des  sociétés  est  souvent  entourée. 

Il  ne  dépend  pas  de  nous  d'empêcher  que  l'exemple  cité 
au  n**  754  ne  se  réalise. 

Quant  à  l'actionnaire  laissé  seul  par  suite  de  manœu- 
vres hostiles,  l'honorable  professeur  s'appuie  sur  ce  qu'un 
homme  ne  constitue  pas  à  lui  seul  une  assemblée;  la 
môme  objection  s'appliquerait  à  la  réunion  de  deux  per- 
sonnes, sans  être  concluante  dans  aucun  cas.  Sans  doute 
les  mots  dont  la  loi  fait  usage  seraient  ici  sans  applica 
tion,  mais  Tesprit  de  la  loi  et  la  force  des  choses  n'admet- 
tent pas  qu'une  société  soit  paralysée  par  une  minorité  à 
peine  intéressée  dans  l'affaire  et  peut-être  fort  intéressée 
dans  des  sociétés  rivales. 

75S.  Résumons  ces  principes. 

Quand  un  actionnaire  possède  plus  des  deul  cinquièmes 
des  actions  représentées,  on  considère  les  actions  de  ses 
collègues  comme  représentant  les  trois  cinquièmes;  il 
aura  donc  le  droit  de  voter  pour  les  deux  tiers  des  actions 
de  ses  collègues.  En  effet,  les  deux  tiers  de  trois  cin- 
quièmes égalent  les  deux  cinquièmes  du  tout  : 

2  3         6         2 

3  5        i5         5 

Quand  l'application  de  ce  calcul  ne  sera  pas  possible, 
par  suite  de  l'abstention  d'un  grand  nombre  d'actionnaires, 
on  restera  dans  le  droit  commun. 

953.  Le  maximum  d'un  cinquième  des  actions  émises 
devra  toujours  être  respecté,  sauf  bien  entendu  quand  l'ac- 
tionnaire A  sera  seul.  Cependant  il  peut  arriver  que  deux 
gros  actionnaires,  dans  notre  société  de  cinq  cents  ac- 
tions, possèdent  :  A  cent  cinquante  actions  et  B  cent 

II.  31 
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actions.  Us  se  trouvent  tous  deux  à  l'assemblée  générale; 
leurs  coassociés  sont  absents.  Évidemment  A ,  ne  pouvant 
avoir  plus  d'un  cinquième  du  capital,  n'aura  que  cent  voix, 
comme  son  associé  B.  En  cas  de  dissentiment,  un  action- 
naire possédant  une  seule  action  pourra  les  dépar- 
tager. 

754.  Ce  dernier  principe  me  paraît  juste,  mais  celui 
des  deux  cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris 
part  au  vote  est  des  plus  dangereux;  il  j  a  souvent  dans 
de  grandes  sociétés  des  intérêts  opposés,  quelquefois  des 
rivaux  veulent  s'en  emparer  et  renverser  l'administra- 
tion, or  en  empêchant  la  domination  des  gros  action- 
naires n'a-t-on  pas  beaucoup  accordé  aux  autres?  Un 
maître  de  forges  met  son  usine  en  société  anonyme  ;  pour 
prouver  sa  bonne  foi  et  la  loyauté  de  l'opération,  il  con- 
serve quatre  cents  actions  sur  cinq  cents  qui  constituent 
le  capital  social.  Les  cent  autres  actions  sont  prises  par 
de  grands  propriétaires  assez  indifférents  à  ce  qui  se 
passe,  souvent  absents,  par  des  diplomates,  par  des  ma- 
gistrats qui  changent  de  résidence  et  s'occupent  plus  de 
leur  charge  que  de  leurs  actions  industrielles  ;  il  suffira  à 
quelques  rivaux  malintentionnés  ou  même  à  deux  action- 
naires, de  prendre  vingt  actions,  trois  actions  si  l'on  veut, 
pour  placer  toujours  le  principal  intéressé  en  minorité. 
Le  seul  remède  ou  plutôt  le  seul  adoucissement  que  la 
loi  permette,  lors  de  la  rédaction  des  statuts,  c'est  de 
créer  des  actions  d'une  grande  valeur  et  de  les  diviser  en 
coupures. 

755.  Voyons  maintenant  quelle  est  la  composition  de 
l'assemblée  générale  et  à  qui  il  appartient  d'en  faire 
partie. 

D'après  notre  article,  tout  actionnaire  a  droit  de  voter. 
D'un  autre  côté,  l'article  131  punit  :  «  ceux  qui,  en  se 
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présentant  comme  propriétaires  d'actions  qui  ne  leur 
appartiennent  pas,  ont,  dans  une  société  constituée  sous 
l'empire  de  la  présente  loi,  pris  part  au  vote  dans  une 
assemblée  générale  d'actionnaires  ;  ceux  qui  ont  remis  les 
actions  pour  en  faire  l'usage  ci-dessus  prévu.  » 

Il  faut  donc  que  le  droit  de  l'actionnaire  soit  véritable  ; 
la  loi  a  même  voulu  assurer  une  sincérité  complète  au 
moyen  de  Tamende  comminée  par  l'article  131  et  qui  peut 
s'élever  jusqu'à  10,000  francs.  Mais  ce  droit  doit-il  être 
la  propriété?  L'article  131,  en  employant  les  mots  pro- 
priét aires  et  appartiennent ,  n'a-t-il  pas  fait  erreur?  S  est- 
il  servi  du  mot  général,  le  plus  souvent  employé,  sans  y 
attacher  d'importance?  Dans  l'application  de  la  loi  pénale, 
on  invoquera  peut-être  ces  expressions;  mais  en  argu- 
mentera-t-on  à  contrario  sensu  pour  éliminer  de  l'assem- 
blée générale  l'usufruitier,  le  créancier  gagiste? 

Cette  question  a  été  agitée  à  la  Chambre  des  représen- 
tants, dans  la  séance  du  8  avril  1870;  elle  a  divisé  les 
orateurs  (i).  MM.  Sainctelette,  Bara  et  Pirmez  ont  sou- 
tenu que  l'usufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  le  droit 
d'assister  aux  assemblées  générales,  tandis  que  M.  Wat- 
teeu  a  soutenu  la  négative  ;  mais  la  Chambre  n'a  pas  pris 
de  décision. 

«  Nous  n'avons  pas,  disait  M.  Pirmez,  à  nous  pronon- 
cer sur  ce  point.  Il  en  sera  après  le  vote  de  la  loi  exacte- 
ment ce  qu'il  en  est  aujourd'hui.  Il  n'y  aura  donc  rien  de 
décidé  par  la  loi  :  la  jurisprudence  décidera  d'après  les 
principes  généraux  du  droit,  qui  ne  sont  pas  changés  par 
la  nouvelle  législation.  »  On  ne  peut  pas  en  eflfet  répondre 
d'une  manière  absolue  à  cette  question.  C'est  aller  trop 
loin  que  de  prétendre  avec  MM.  Sainctelette,  Bara  et 

(1)  C.L.,in,n«462. 
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Pirmez  que  l'usufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  le-droil 
de  prendre  part  aux  délibérations  des  assemblées  géné- 
rales, quels  qu'en  soient  la  nature,  l'objet  ou  l'importance. 
Ce  serait  assimiler  les  droits  de  l'usufruitier  ou  du  créan- 
cier gagiste  à  ceux  du  propriétaire.  D'un  autre  côté,  on 
ne  peut  admettre  que  ceux-ci  n'aient  jamais  la  faculté  de 
prendre  part  aux  délibérations  de  l'assemblée  générale. 
Ils  ont  incontestablement  le  droit,  comme  l'a  très  bien  dit 
M.  Sainctelette,  de  veiller  à  ce  que  l'assemblée  statue 
régulièrement  et  équitablement  sur  les  questions  qui  les 
intéressent. 

y 56.  Qu'est-ce  que  l'usufruit?  C'est  le  droit  de  jouir 
des  choses  dont  un  autre  a  la  propriété,  comme  le  pro- 
priétaire lui-même,  mais  à  charge  d'en  conserver  la  sub- 
stance. Or  comment  un  propriétaire  d'actions  en  jouit-il? 
S'abstient-il  de  toute  surveillance,  de  tout  contrôle?  Son 
droit,  comme  son  devoir  de  bon  père  de  famille,  de  bon 
administrateur  de  sa  fortune,  ne  lui  commandent-ils  pas 
de  se  rendre  aux  assemblées  générales,  pour  y  soutenir 
de  sa  parole  et  de  son  vote  les  mesures  qu'il  croit  utiles  à 
la  prospérité  de  la  société? 

Le  devoir  et  le  droit  de  l'usufruitier  consistent  donc 
également  à  assister  aux  assemblées  générales  et  à  y  voter 
sur  les  mesures  conservatoires  de  ses  droits,  sur  tout  ce 
qui  touche  à  la  jouissance  des  actions.  L'articls  613  du 
code  civil  trace  nettement  la  ligne  de  démarcation  entre 
les  droits  de  l'usufruitier  et  ceux  du  nu  propriétaire  : 
u  L'usufruitier  n'est  tenu  que  des  frais  des  procès  qui  con- 
cernent la  jouissance  et  des  autces  condamnations  aux- 
quelles ces  procès  auraient  donné  lieu.  » 

Il  résulte  clairement  du  texte  comme  de  l'esprit  de 
cet  article  que  l'exercice  de  tous  droits  se  rattachant  à 
la  jouissance  appartient  à  l'usufruitier^  de  même  qu'il 
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doit  supporter  toutes  les  charges  dérivant  de  cette  jouis- 
sance. 

L'usufruitier  peut  donc,  dans  une  assemblée  générale, 
prendre  part  à  la  délibération  et  au  vote  lorsqu'il  s'agit 
de.  statuer  sur  des  questions  se  rattachant  exclusivement 
à  la  jouissance. 

Il  y  a  plus. 

«  L'usufruitier,  dit  Laurent  (i),  est  obligé  de  conserver 
et,  par  cela  même,  tenu  de  garder  la  chose,  il  est  donc 
gardien;  comme  tel,  il  doit  veiller  à  ce  que  les  droits  du 
propriétaire  ne  périssent  pas  ;  il  est  tenu  de  dénoncer  au 
propriétaire  tous  les  faits  qui  peuvent  compromettre  ses 
droits  et  ses  intérêts.  » 

Et  plus  loin  (2)  il  ajoute  :  «  L'usufruitier  étant  tenu  de 
conserver  la  chose  doit  naturellement  faire  les  actes  con- 
servatoires. Ici  revient  la  théorie  du  mandat  tacite  que  le 
nu  propriétaire  donne  à  l'usufruitier.  C'est  une  doctrine 
traditionnelle  qui  nous  vient  du  droit  romain  et  que  la 
jurisprudence  a  consacrée.  y> 

95V.  Quant  au  créancier  gagiste,  quel  est  son  droit 
sur  l'objet  remis  en  gage?  Le  gage  confère  au  créancier 
purement  et  simplement  le  droit  de  se  faire  payer  sur  la 
chose  qui  en  est  l'objet,  par  privilège  et  préférence  aux 
autres  créanciers,  et  aussi  quelquefois  de  percevoir  les 
intérêts(art.  2081).  Le  créancier  gagiste  a  donc  un  intérêt, 
presque  toujours  uni  à  celui  du  propriétaire,  à  donner  à 
l'objet  remis  en  gage  la  plus  grande  valeur  possible.  Il 
a  le  droit  incontestable  d'exercer  toutes  les  mesures  con- 
servatoires et  par  conséquent  d'assister  aux  assemblées 
générales  pour  veiller  au  maintien  de  son  gage.  Jl  a  de 


(1)  ïiAUBEirr,  Principes  de  droit  civil  y  t.  VI,  p.  656,  n»  B28, 

(2)  /rf.,  t.  VI,  p.  661,  n«  531. 
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vingts;  notre  actionnaire,  que  nous  appellerons  A,  ne 
peut  donc  voter  pour  quatre-vingts,  puisque  quatre-vingts 
excède  les  deux  cinquièmes  de  cent  quatre-vingts.  D*un 
autre  côté,  si  l'on  suppose  un  second  actionnaire  B  qui 
avait  quatre-vingts  actions  et  qui  comptait  sur  quatre- 
vingts  voix,  puisqu'il  atteignait  justement  les  deux  cin- 
quièmes de  deux  cents,  cet  actionnaire  devra  subir  égale- 
ment une  réduction  et  nous  arriverons,  en  prenant  les 
deux  cinquièmes  de  cent  quatre-vingts,  au  résultat  sui- 
vant : 

A  vote  pour 72  au  lieu  de  100; 

B  pour 72  au  lieu  de  80  ; 

Les  20  actions  restantes  .       20  auront  vingt  voix. 

Total.     .     .     164 

Il  faudrait  continuer  ainsi  indéfiniment  sans  jamais 
pouvoir  se  fixer,  le  total  diminuant  toujours,  à  chaque 
réduction  subie  par  l'un  des  votants,  et  les  deux  cin- 
quièmes subissant  une  réduction  analogue. 

948.  Pour  remédier  à  cette  situation  et  rendre  la  loi 
applicable,  voici  le  remède  que  beaucoup  de  sociétés  ont 
trouvé.  Elles  considèrent  comme  permanent  le  chiffre  de 
deux  cents  qui  représente  le  nombre  des  actions  assistant 
à  l'assemblée  générale  et  décident  qu'on  pourra  user  de 
quatre-vingts  voix,  soit  des  deux  cinquièmes  des  actions 
représentées  ;  mais  on  change  ainsi  le  texte  même  de  la 
loi  applicable,  non  pas  aux  actions  représentées,  mais  aux 
actions  «  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote,  y*  Il  est 
évident  que  A  votant  pour  quatre-vingts  actions  aurait 
plus  des  deux  cinquièmes  des  voix  et,  si  l'on  suppose  que 
A  possède  cent  soixante  actions  sur  deux  cents,  il  se  trou- 
verait avoir  quatre-vingts  voix  tandis  que  les  autres  en 
auraient  quarante,  ce  qui  lui  donnerait  un  pouvoir  absolu* 
Si  Ton  suppose  qu'il  ait  cent  quatre-vingts  actions  et  les 


ARTICLE  64,  N"  749  ET  750.  481 

autres  vingt,  il  aurait  même  le  droit  de  modifier  les  sta- 
tuts à  lui  seul. 

949.  C'est  précisément  ce  que  le  législateur  a  voulu 
empêcher. 

On  s'en  convaincra  en  suivant  la  marche  du  projet.  Le 
texte  adopté  par  la  chambre  portait  :  «  les  deux  cinquièmes 
des  actions  représentées,  n  La  commission  du  Sénat,  par 
l'organe  de  M.  Solvyns,  a  proposé  de  substituer  au  mot 
«  représentées  »  les  mots  :  «  prenant  part  au  vote  »,  puis, 
dans  la  séance  du  26  mars  1873,  l'expression  plus  cor- 
recte qui  figure  dans  notre  article  :  «  pour  lesquelles  il  est 
pris  part  au  vote  (i).  » 

«  Les  mots  «  actions  représentées  » ,  disait  le  rapport,  ne 
limitent  pas  avec  assez  de  précision  le  droit  du  fort  ac- 
tionnaire (2).  » 

Il  est  évident  que  la  commission  du  Sénat  avait  préci- 
sément en  vue  d'éviter  l'interprétation  que  nous  combat- 
tons et  qui  aurait  pour  conséquence  la  violation  directe 
de  la  loi  ;  on  voit  par  là  combien  l'étude  des  discussions 
parlementaires  est  indispensable  pour  l'interprétation  des 
lois;  il  faut  avoir  présent  à  l'esprit  l'historique  complet 
de  chaque  article.  Je  dirai  même  qu'il  est  quelquefois  bien 
difficile  de  connaître  cet  historique  dans  les  détails,  sans 
être  en  rapport  avec  ceux  des  membres  de  la  législature 
qui  ont  pris  part  aux  travaux  préparatoires  ;  c'est  dans 
des  conversations  et  des  discussions  avec  mes  honorables 
collègues  que  j'ai  résolu  les  plus  grandes  difficultés  et 
notamment  celle-ci.  Je  dois  tout  particulièrement  remer- 
cier M.  Pirmez  de  m'avoir  mis  sur  la  voie. 

760.  L'erreur  des  systèmes  que  je  viens  d'exposer  pro- 


(1)  CL.,  V,n«42,46. 

(2)  0.  L.,IV,n«27. 
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vient  de  ce  qu'on  prend  pour  point  de  départ  l'élément 
variable  au  lieu  de  s'appuyer  sur  l'élément  fixe.  Si  A  ne 
peut  avoir  que  les  deux  cinquièmes  des  actions  pour  les- 
quelles on  prend  part  au  vote,  ses  collègues  auront  les 
trois  cinquièmes  restant.  Je  suppose  deux  cents  actions 
représentées;  A  possède  cent  dix  actions  et  les  autres 
actionnaires  présents  les  quatre-vingt-dix  autres;  ces 
quatre-vingt-dix  actions  formant  les  trois  cinquièmes  dé- 
volus aux  actionnaires  non  sujets  à  réduction,  il  faut  dire 
qu'un  cinquième  sera  le  tiers  des  quatre-vingt-dix  actions 
qu'ils  représentent.  Un  cinquième  est  donc  égal  à  trente, 
en  conséquence  A  ne  votera  que  pour  soixante  actions 
représentant  deux  cinquièmes  et  ses  collègues  pour  qua- 
tre-vingt-dix actions;  nous  trouvons  ainsi  la  proportion 
des  deux  cinquièmes  d'un  côté  et  des  trois  cinquièmes  de 
l'autre.  Autrement  dit  :  :  2  :  3. 

Si  le  nombre  des  actions  à  diviser  par  trois  n'était  pas 
exactement  divisible,  il  faudrait  négliger  la  fraction  ;  par 
exemple,  cent  divisé  par  trois  donne  33.33,  il  faudrait, 
dans  ce  cas,  prendre  le  chiffre  33.  En  prenant  34  on  don- 
nerait soixante-huit  voix  à  A,  qui  aurait  ainsi  plus  des 
deux  cinquièmes. 

Ainsi  appliquée,  la  loi  se  comprend  facilement  et  toutes 
les  assemblées  générales  peuvent,  en  faisant  ce  calcul, 
réduire  le  gros  actionnaire  à  la  part  qui  lui  revient  ;  on 
résout  par  ce  procédé  une  question  que  le  législateur 
n'avait  certes  pas  prévue. 

751.  Il  en  est  d'autres  d'une  solution  plus  difficile  et 
je  dirais  même  impossible,  si  la  loi  ne  nous  ordonnait  de 
trouver  toujours  une  solution  ;  en  interprétant  une  loi,  il 
faut  nous  mettre  à  la  place  du  juge  et  l'article  4  du  code 
civil  porte  : 

«  Le  juge  qui  refusera  déjuger,  sous  prétexte  du  silence, 
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de  Tobscurité  ou  de  rinsuffisance  de  la  loi,  pourra  être 
poursuivi  comme  coupable  de  déni  de  justice.  » 

Nous  ne  sommes  donc  pas  en  droit  de  nous  prévaloir 
d'un  semblable  prétexte. 

Il  peut  arriver  qu  un  actionnaire  possédant  un  grand 
nombre  d'actions,  plus  de  la  moitié  par  exemple,  se  trouve 
seul  à  rassemblée  générale.  Il  s'agit  d'une  modification 
aux  statuts,  l'article  59  exige  que  la  moitié  du  capital 
social  soit  représentée;  cet  actionnaire  pourra-t-il  voter? 

Supposons  qu'il  y  ait  deux  autres  actionnaires;  s'ils 
possèdent  trois  actions,  A  votera  pour  deux  et  il  satisfera 
ainsi  à  l'article  61  :  il  votera  pour  les  deux  cinquièmes  et 
ses  associés  pour  trois  cinquièmes.  Mais  si  ces  action- 
naires ne  possèdent  que  deux  actions? 

On  me  dira  que  le  conseil  d'administration  sera  tou- 
jours présent;  ce  n'est  pas  prouvé,  car  la  conspiration 
peut  venir  précisément  des  administrateurs,  et  puis  n'ou- 
blions pas  que  les  administrateurs  ne  sont  pas  nécessai- 
rement actionnaires. 

On  me  dira  aussi,  ce  qui  m'a  déjà  été  objecté  dans  les 
discussions  auxquelles  je  viens  de  faire  allusion,  que  cela 
ne  se  présentera  jamais;  dans  ce  cas,  tout  sera  pour  le 
mieux,  mais  j'avoue  ne  pas  partager  cet  optimisme.  Il  y  a 
quelquefois  une  opposition  systématique  ;  nous  avons  vu 
des  sociétés  littéralement  envahies  par  suite  de  combinai- 
sons financières  dont  on  ne  peut  nier  l'existence  ou  la 
possibilité. 

Un  juriste  éminent  m'a  dit  que  dans  ce  cas  la  société  ne- 
pourrait  pas  fonctionner. 

Je  ne  puis  l'admettre. 

Tous  les  statuts  comme  la  loi  elle-même  prévoient  les 
résistances  ou  la  négligence  obstinée  ;  la  nouvelle  assem- 
blée, dit  l'article  59,  délibérera  valablement,  quelle  que 
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soit  la  portion  du  capital  représentée  par  les  actionnaires 
présents.  On  ne  peut  supposer  que  la  loi  ait  youlu  permet- 
tre à  une  minorité  de  faire  la  loi  et  de  ruiner  un  action- 
naire qui  serait  le  véritable  propriétaire,  les  autres 
n'ayant  individuellement  que  de  faibles  intérêts  et  se  trou- 
vant plus  fortement  engagés  peut-être  dans  des  entre- 
prises rivales.  La  loi  ne  permet  même  pas  à  la  majorité 
d'imposer  sa  volonté  par  des  voies  détournées,  par  l'abs- 
tention systématique.  Et  remarquez  que  l'actionnaire  A 
peut  posséder  un  bien  plus  grand  nombre  d'actions  que 
je  n'ai  supposé,  car  il  suffit  que  la  société  compte  sept 
actionnaires. 

Il  n'y  a  qu'une  solution  pratique  :  quand  une  exception 
est  inapplicable,  elle  est  censée  ne  pas  exister.  L'arti- 
cle 61  ne  donne  que  les  deux  cinquièmes  des  voix,  lorsque 
c'est  possible  ;  impossibilium  nulla  est  obligatio.  Dans  les 
exemples  que  j'ai  supposés,  l'actionnaire  seul  présent 
votera  seul,  l'actionnaire  possesseur  de  cent  actions,  en 
concours  avec  un  collègue  qui  n'en  possède  qu'une,  aura 
évidemment  la  majorité;  il  serait  contraire  à  l'équité, 
comme  à  l'esprit  de  la  loi,  que  la  majorité  appartînt  à 
l'action  unique  et  que,  sous  prétexte  d'empêcher  la  domi- 
nation du  gros  actionnaire,  on  permit  celle  d'un  petit  ac- 
tionnaire qui  pourrait  ne  figurer  là  que  dans  des  intentions 
fort  peu  avouables  et  disposer  ainsi  d'énormes  intérêts 
pour  une  simple  action  qu'il  peut  vendre  le  lendemain  (i). 

Namur,  partageant  l'opinion  du  jurisconsulte  dont  je 
parle  plus  haut,  pense  que  toutes  ces  discussions  sont  inu- 
tiles parce  que  les  hypothèses  prévues  ne  se  présenteront  à 
peu  près  jamais.  Mais  que  faire  dans  les  cas  exceptionnels 
si  la  solution  proposée  n'était  pas  admise  ? 


(1)  Contra,  Nakub,  t.  II,  n«  1122. 
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On  doit  tenir  compte  dans  Tétude  de  la  loi  des  enseigne- 
ments de  l'histoire  et  notamment  des  intrigues  dont  lad- 
ministration  des  sociétés  est  souvent  entourée. 

Il  ne  dépend  pas  de  nous  d  empêcher  que  l'exemple  cité 
au  n^  754  ne  se  réalise. 

Quant  à  l'actionnaire  laissé  seul  par  suite  de  manœu- 
vres hostiles,  l'honorable  professeur  s'appuie  sur  ce  qu'un 
homme  ne  constitue  pas  à  lui  seul  une  assemblée;  la 
même  objection  s'appliquerait  à  la  réunion  de  deux  per- 
sonnes, sans  être  concluante  dans  aucun  cas.  Sans  doute 
les  mots  dont  la  loi  fait  usage  seraient  ici  sans  applica 
tion,  mais  l'esprit  de  la  loi  et  la  force  des  choses  n'admet- 
tent pas  qu'une  société  soit  paralysée  par  une  minorité  à 
peine  intéressée  dans  l'affaire  et  peut- être  fort  intéressée 
dans  des  sociétés  rivales. 

9ftS.  Résumons  ces  principes. 

Quand  un  actionnaire  possède  plus  des  deux  cinquièmes 
des  actions  représentées,  on  considère  les  actions  de  ses 
collègues  comme  représentant  les  trois  cinquièmes;  il 
aura  donc  le  droit  de  voter  pour  les  deux  tiers  des  actions 
de  ses  collègues.  En  effet,  les  deux  tiers  de  trois  cin- 
quièmes égalent  les  deux  cinquièmes  du  tout  : 

2         5         6         2 
5         5        15         5 

Quand  l'application  de  ce  calcul  ne  sera  pas  possible, 
par  suite  de  l'abstention  d'un  grand  nombre  d'actionnaires, 
on  restera  dans  le  droit  commun. 

753.  Le  maximum  d'un  cinquième  des  actions  émises 
devra  toujours  être  respecté,  sauf  bien  entendu  quand  l'ac- 
tionnaire A  sera  seul.  Cependant  il  peut  arriver  que  deux 
gros  actionnaires,  dans  notre  société  de  cinq  cents  ac- 
tions, possèdent  :  A  cent  cinquante  actions  et  B  cent 

II.  31 
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actions.  Ils  se  trouvent  tous  deux  à  l'assemblée  générale; 
leurs  coassociés  sont  absents.  Evidemment  A ,  ne  pouvant 
avoir  plus  d  un  cinquième  du  capital,  n*aura  que  cent  voiz, 
comme  son  associé  B.  En  cas  de  dissentiment,  un  action- 
naire possédant  une  seule  action  pourra  les  dépar- 
tager. 

754.  Ce  dernier  principe  me  paraît  juste,  mais  celui 
des  deux  cinquièmes  des  actions  pour  lesquelles  il  est  pris 
part  au  vote  est  des  plus  dangereux;  il  y  a  souvent  dans 
de  grandes  sociétés  des  intérêts  opposés,  quelquefois  des 
rivaux  veulent  s'en  emparer  et  renverser  l'administra- 
tion, or  en  empêchant  la  domination  des  gros  action- 
naires n'a-t-on  pas  beaucoup  accordé  aux  autres?  Un 
maître  de  forges  met  son  usine  en  société  anonyme  ;  pour 
prouver  sa  bonne  foi  et  la  loyauté  de  l'opération,  il  con- 
serve quatre  cents  actions  sur  cinq  cents  qui  constituent 
le  capital  social.  Les  cent  autres  actions  sont  prises  par 
de  grands  propriétaires  assez  indifférents  à  ce  qui  se 
passe,  souvent  absents,  par  des  diplomates,  par  des  ma- 
gistrats qui  changent  de  résidence  et  s'occupent  plus  de 
leur  charge  que  de  leurs  actions  industrielles  ;  il  suffira  à 
quelques  rivaux  malintentionnés  ou  même  à  deux  action- 
naires, de  prendre  vingt  actions,  trois  actions  si  l'on  veut, 
pour  placer  toujours  le  principal  intéressé  en  minorité. 
Le  seul  remède  ou  plutôt  le  seul  adoucissement  que  la 
loi  permette,  lors  de  la  rédaction  des  statuts,  c'est  de 
créer  des  actions  d'une  grande  valeur  et  de  les  diviser  en 
coupures. 

755.  Voyons  maintenant  quelle  est  la  composition  de 
l'assemblée  générale  et  à  qui  il  appartient  d'en  faire 
partie. 

D'après  notre  article,  tout  actionnaire  a  droit  de  voter. 
D'un  autre  côté,  l'article  131  punit  :  «  ceux  qui,  en  se 
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présentant  comme  propriétaires  d'actions  qui  ne  leur 
appartiennent  pas,  ont,  dans  une  société  constituée  sous 
Tempire  de  la  présente  loi,  pris  part  au  vote  dans  une 
assemblée  générale  d'actionnaires  ;  ceux  qui  ont  remis  les 
actions  pour  en  faire  T usage  ci-dessus  prévu.  » 

Il  faut  donc  que  le  droit  de  l'actionnaire  soit  véritable  ; 
la  loi  a  même  voulu  assurer  une  sincérité  complète  au 
moyen  de  Tamende  comminée  par  l'article  131  et  qui  peut 
s'élever  jusqu'à  10,000  francs.  Mais  ce  droit  doit-il  être 
la  propriété?  L'article  131,  en  employant  les  mots  pro- 
priétaires et  appartiennent  y  n'a-t-il  pas  fait  erreur?  S'est- 
il  servi  du  mot  général,  le  plus  souvent  employé,  sans  y 
attacher  d'importance?  Dans  l'application  de  la  loi  pénale, 
on  invoquera  peut-être  ces  expressions;  mais  en  argu- 
mentera-t-on  à  contrario  sensu  pour  éliminer  de  l'assem- 
blée générale  l'usufruitier,  le  créancier  gagiste? 

Cette  question  a  été  agitée  à  la  Chambre  des  représen- 
tants, dans  la  séance  du  8  avril  1870;  elle  a  divisé  les 
orateurs  (i).  MM.  Sainctelette,  Bara  et  Pirmez  ont  sou- 
tenu que  l'usufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  le  droit 
d'assister  aux  assemblées  générales,  tandis  que  M.  Wat- 
teeu  a  soutenu  la  négative  ;  mais  la  Chambre  n'a  pas  pris 
de  décision. 

«  Nous  n'avons  pas,  disait  M.  Pirmez,  à  nous  pronon- 
cer sur  ce  point.  Il  en  sera  après  le  vote  de  la  loi  exacte- 
ment ce  qu'il  en  est  aujourd'hui.  Il  n'y  aura  donc  rien  de 
décidé  par  la  loi  :  la  jurisprudence  décidera  d'après  les 
principes  généraux  du  droit,  qui  ne  sont  pas  changés  par 
la  nouvelle  législation.  »  On  ne  peut  pas  en  effet  répondre 
d'une  manière  absolue  à  cette  question.  C'est  aller  trop 
loin  que  de  prétendre  avec  MM.  Sainctelette,  Bara  et 

(1)  C.L.,m,n«462. 
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Pirmez  que  l'usufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  le- droit 
de  prendre  part  aux  délibérations  des  assemblées  géné- 
rales, quels  qu'en  soient  la  nature,  l'objet  ou  l'importance. 
Ce  serait  assimiler  les  droits  de  l'usufruitier  ou  du  créan- 
cier gagiste  à  ceux  du  propriétaire.  D'un  autre  côté,  on 
ne  peut  admettre  que  ceux-ci  n'aient  jamais  la  faculté  de 
prendre  part  aux  délibérations  de  l'assemblée  générale. 
Ils  ont  incontestablement  le  droit,  comme  l'a  très  bien  dit 
M.  Sainctelette,  de  veiller  à  ce  que  l'assemblée  statue 
régulièrement  et  équitablement  sur  les  questions  qui  les 
intéressent. 

7*6.  Qu'est-ce  que  l'usufruit?  C'est  le  droit  de  jouir 
des  choses  dont  un  autre  a  la  propriété,  comme  le  pro- 
priétaire lui-même  y  mais  à  charge  d'en  conserver  la  sub- 
stance. Or  comment  un  propriétaire  d'actions  en  jouit-il? 
S'abstient-il  de  toute  surveillance,  de  tout  contrôle?  Son 
droit,  comme  son  devoir  de  bon  père  de  famille,  de  bon 
administrateur  de  sa  fortune,  ne  lui  commandent-ils  pas 
de  se  rendre  aux  assemblées  générales,  pour  y  soutenir 
de  sa  parole  et  de  son  vote  les  mesures  qu'il  croit  utiles  à 
la  prospérité  de  la  société? 

Le  devoir  et  le  droit  de  l'usufruitier  consistent  donc 
également  à  assister  aux  assemblées  générales  et  à  y  voter 
sur  les  mesures  conservatoires  de  ses  droits,  sur  tout  ce 
qui  touche  à  la  jouissance  des  actions.  L'articls  613  du 
code  civil  trace  nettement  la  ligne  de  démarcation  entre 
les  droits  de  l'usufruitier  et  ceux  du  nu  propriétaire  : 
«k  L'usufruitier  n'est  tenu  que  des  frais  des  procès  qui  con- 
cernent la  jouissance  et  des  autces  condamnations  aux- 
quelles ces  procès  auraient  donné  lieu,  f» 

Il  résulte  clairement  du  texte  comme  de  l'esprit  de 
cet  article  que  l'exercice  de  tous  droits  se  rattachant  à 
la  jouissance  appartient  à  l'usufruitier,  de  même  qu'il 
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doit  supporter  toutes  les  charges  dérivant  de  cette  jouis- 
sance. 

L'usufruitier  peut  donc,  dans  une  assemblée  générale, 
prendre  part  à  la  délibération  et  au  vote  lorsqu'il  s'agit 
de-  statuer  sur  des  questions  se  rattachant  exclusivement 
à  la  jouissance. 

Il  y  a  plus. 

«  L'usufruitier,  dit  Laurent  (i),  est  obligé  de  conserver 
et,  par  cela  même,  tenu  de  garder  la  chose,  il  est  donc 
gardien;  comme  tel,  il  doit  veiller  à  ce  que  les  droits  du 
propriétaire  ne  périssent  pas  ;  il  est  tenu  de  dénoncer  au 
propriétaire  tous  les  faits  qui  peuvent  compromettre  ses 
droits  et  ses  intérêts.  » 

Et  plus  loin  (2)  il  ajoute  :  «  L'usufruitier  étant  tenu  de 
conserver  la  chose  doit  naturellement  faire  les  actes  con- 
servatoires. Ici  revient  la  théorie  du  mandat  tacite  que  le 
nu  propriétaire  donne  à  l'usufruitier.  C'est  une  doctrine 
traditionnelle  qui  nous  vient  du  droit  romain  et  que  la 
jurisprudence  a  consacrée.  » 

959.  Quant  au  créancier  gagiste,  quel  est  son  droit 
sur  l'objet  remis  en  gage?  Le  gage  confère  au  créancier 
purement  et  simplement  le  droit  de  se  faire  payer  sur  la 
chose  qui  en  est  l'objet,  par  privilège  et  préférence  aux 
autres  créanciers,  et  aussi  quelquefois  de  percevoir  les 
intérêts(art.  2081).  Le  créancier  gagiste  a  donc  un  intérêt, 
presque  toujours  uni  à  celui  du  propriétaire,  à  donner  à 
l'objet  remis  en  gage  la  plus  grande  valeur  possible.  Il 
a  le  droit  incontestable  d'exercer  toutes  les  mesures  con- 
servatoires et  par  conséquent  d'assister  aux  assemblées 
générales  pour  veiller  au  maintien  de  son  gage.  Jl  a  de 


/ 


(1)  Laurent,  Principes  de  droit  civil^  t.  VI,  p.  656,  n®  528. 

(2)  /rf.,  t.  VI,  p.  661,  no  531. 
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plus,  comme  créancier  gagiste,  un  devoir  de  conservation, 
aux  termes  de  l'article  2080,  le  rendant  responsable  de 
la  perte  ou  de  la  détérioration  survenue  par  sa  négligence. 

958.  Les  deux  questions  n*en  forment  donc  qu'une  en 
réalité  ;  lusufruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  incontes- 
tablement le  droit  d'assister  aux  assemblées  générales 
pour  sauvegarder  leurs  droits  et  remplir  leurs  devoirs  de 
gardiens,  mais  ils  ne  pourront  voter  sur  des  mesures 
touchant  à  la  propriété  et  susceptibles  d'en  diminuer  la 
valeur  comme,  par  exemple,  la  diminution  de  la  réserve 
par  l'augmentation  des  dividendes.  Ils  ne  voteront  sur 
de  semblables  mesures  qu'avec  la  procuration,  l'un  du 
nu  propriétaire,  l'autre  du  débiteur  gagiste. 

Quant  à  ces  deux  derniers,  on  n'a  pas  le  droit  de 
leur  refuser  l'entrée  de  l'assemblée  générale,  puisqu'ils 
ont  évidemment  mission  de  veiller  à  la  conservation  de 
leur  propriété  ;  ils  ont  aussi  le  droit  de  prendre  la  parole 
pour  combattre  des  mesures  préjudiciables,  telles  que  la 
violation  des  statuts;  mais  ils  ne  voteront  qu'avec  le  con- 
cours de  l'usufruitier  ou  du  créancier  gagiste  (i). 

7&H  bis.  La  môme  question  a  été  soulevée  pour  le  re- 
port dont  le  but  évident  est  uti  prêt  sur  nantissement. 
Néanmoins  il  y  a  un  achat  ferme  de  titre  par  le  repor- 
teur et  une  vente  à  terme  faite  par  celui-ci  au  reporté 
d'une  égale  quantité  de  titres  du  même  genre.  Le  repor- 
teur est  donc  propriétaire  et  jouit  du  droit  de  voter  dans 
les  assemblées  générales,  sauf  comme  toujours,  le  dol  et 
la  fraude  (2). 


(1)  Namur,  t.  II,  no  1117. 

(2)  Paris,  19  avril  1875  (D.  P.,  1875,  2,  161);  Cass.  Fr.,  3  février  1862 
(D.  P.,  1862, 1,  163  et  aussi  D.  P.,  1868,  2,  1)  ;  Pont,  n^  1552  et  1675; 
R0UB8BAU,  !!•  1417;  Bravard-Veyrièbbs,  t.  II,  p.  126;  Mollot,  Traité  de 
la  Bourse,  n^  477  ;  Vavabseub,  n*^905. 
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Notre  arrêt  reconnaît  également  ce  droit  aux  agents  de 
change,  quand  même  l'acquisition  des  actions  dont  ils  se 
prévalent  constituerait  une  contravention  à  leurs  devoirs 
professionnels. 

Les  actions  de  jouissance  ne  sont  pas  interdites  (i). 
Souvent  elles  trouvent  leur  origine  dans  les  services  ren- 
dus par  les  organisateurs  de  Taffaire  à  qui  elles  assurent 
une  part  déterminée  dans  les  bénéfices  et  quelquefois  une 
part  du  capital  après  remboursement  des  actions  par  voie 
de  tirage  au  sort. 

Elles  ne  réunissent  pas  non  plus  tous  les  caractères 
d'une  action,  mais  elles  ont  à  la  prospérité  de  la  société 
un  incontestable  intérêt.  A  quelque  variété  du  genre 
qu  elles  ressortissent,  c'est  toujours  un  intérêt,  mais  non 
celui  de  l'actionnaire  dont  la  propriété  n'est  sujette  à  au- 
cune restriction  (2). 

La  Société  Générale  (3)  donne  voix  délibérative  aux  pro- 
priétaires des  parts  de  réserve,  deux  de  ces  parts  comp- 
tant pour  une  action  pleine,  c'est-à-dire  pour  l'action  de 
capital  unie  à  une  part  de  réserve.  Cette  disposition  se  jus- 
tifie par  l'importance  de  la  réserve  qui  donne,  au  même 
titre  que  le  capital  lui-môme,  une  véritable  copropriété. 
Antérieure  à  notre  loi,  cette  société  jouissait  d'une  entière 
liberté  pour  le  droit  de  vote;  d'ailleurs,  d'après  les  der- 
niers statuts,  la  réserve  fait  partie  du  capital. 

L'article  61  impose  le  suffrage  universel,  il  faut  donc 
que  chaque  actionnaire  ait  sa  voix,  sans  que  l'intervention 


(1)  Suprày  n«  556  et  566. 

(2)  Yoy.  sur  ce  sujet  :  Bédâbbide.  t.  II,  n«>  805  et  sniv.;  Mathieu  et 
BouRGuiGNAT,!!"  9  et  160;  Troplonq,  n«  136;  Beslay,  t.  V,nw  89  et  suiv.; 
DuvERGiEB)  Collection  des  lois,  1856,  p.  836  ;  Riyiâre,  n«18  ;  Alauzbt,  1. 1«', 
n»  446  ;  Yavasbettr,  n»  532  et  suiv.;  Deloison,  n^  262,  S'». 

(3)  Suprà,  n«  563  et  733  ter. 
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d'aucun  élément  étranger  en  restreigne  l'autorité.  Si  la 
société  compte  cent  actions,  c'est  un  centième  de  voix  qui 
appartient  à  chaque  actionnaire,  sauf  bien  entendu  les 
tempéraments  apportés  par  la  loi  elle-même  à  la  puissance 
des  gros  actionnaires. 

Tout  droit,  accordé  à  celui  dont  la  propriété  ne  serait 
pas  complète,  étendrait  abusivement  à  une  partie  ce  qui 
n'appartient  qu'à  l'ensemble.  A  propos  de  l'usufruitier  (i), 
nous  avons  fait  remarquer  qu'il  ne  représente  pas  l'intérêt 
du  nu  propriétaire.  Pour  l'action  de  jouissance,  qu'il 
s'agisse  d'un  droit  partiel,  d'un  droit  conditionnel  ou  d'un 
droit  à  terme,  toujours  est-il  que  les  éléments  de  la  pro- 
priété ne  sont  pas  tous  représentés.  Ce  n'est  donc  pas  une 
action,  un  tantième  du  capital;  d'où  la  conséquence  que 
l'intérêt  n'est  pas  celui  du  capital,  du  capital  uni  aux  béné- 
fices comme  pour  l'action  proprement  dite,  et  qu'on  ne 
pourrait,  sans  violer  l'article  61,  admettre  l'action  de 
jouissance  au  vote  dans  une  assemblée  générale  (2)  ;  les 
votes  ainsi  émis  seraient  nuls,  sans  qu'on  puisse  en  in* 
duire  pour  cela  que  la  décision  elle-même  sera  annulée  s'il 
y  a  d'ailleurs  une  majorité  suffisante.  Les  propriétaires 
d'actions  de  jouissance  auront,  comme  le  créancier  ga- 
giste, le  droit  d'assister  aux  assemblées  générales,  mais 
sans  voix  délibérative  (3). 

Mais  les  contractants  ayant  compétence  pour  attri- 
buer des  actions  pleines  et  libérées  comme  compensation 
des  apports,  ont  évidemment  le  pouvoir  de  créer  des 
actions  qui,  tout  en  portant  la  dénomination  d'actions  de 
jouissance,  ont  cependant  telle  ou  telle  qualité  propre  aux 


(1)  Suprh,  n^'TôS. 

(2)  Vavasseur,  n"  904. 

(3)  Suprà;ji^  758. 
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actions  de  capital.  Du  moment  où  les  statuts  le  (lisent 
formellement,  les  droits  de  chacun  sont  contractuellement 
fixés,  mais  ce  sera  plutôt  une  action  de  capital  quune 
véritable  action  de  jouissance. 

758  ter.  La  forme  des  délibérations  a  donné  lieu  à  des 
décisions  importantes.  D  un  côté  plusieurs  arrêts  ont  mon- 
tré beaucoup  d'indulgence  pour  les  omissions  de  signa- 
tures au  bas  des  procès-verbaux  lorsque  la  réalité  des 
délibérations  est  incontestable  (i);  c'est  un  moyen  de 
preuve  qui  fait  défaut,  mais  on  en  a  quelquefois  d'autres 
à  produire,  quelquefois  aussi  les  faits  ne  sont  pas  con- 
testés. Le  procès-verbal,  par  lui-même,  est  dépourvu 
d'autorité  (2). 

La  cour  de  Bruxelles  a  décidé  que  le  vote  par  mains 
levées  est  nul  alors  môme  que  l'assemblée  générale  a  dé- 
cidé, sans  opposition,  qu'il  serait  procédé  ainsi  (3).  Il 
s'agissait  de  l'approbation  d'une  transaction  importante, 
et  la  cour  a  pensé  que  le  vote  par  appel  nominal  était  seul 
de  nature  à  révéler  nettement  la  volonté  de  tous  et  de 
chacun.  C'était  sous  l'empire  du  code  de  1807. 

Aujourd'hui,  cette  décision  ne  serait  pas  à  l'abri  de 
toute  discussion.  En  faisant  appel  aux  règles  ordinaires  des 
assemblées  délibérantes,  l'article  61  admet  implicitement 
le  vote  par  assis  et  levé  ou  par  toute  autre  manifestation 
non  douteuse  de  la  volonté  d'une  assemblée.  Ce  sera  tou- 
jours une  question  d'appréciation  pour  le  juge,  qui  déci- 
dera si  le  vote  est  sincère  (4). 


(1)  Casa.  Fr.,  28  janvier  1878  (D.  P.,  1878,  1,  230);  Paris,  29  juillet  1880 
(Joum.  S.  C.  C,  1881,  p.  37). 

(2)  Lyon,  26  novembre  1863  (D.  P.,  1864,  2, 233). 

(3)  Bruxelles,  12  mars  1877  (Pasic.,  1877,  2, 168). 

(4)  Cass.  Fr.,  8  mars  1882  (Journ.  S,  C.  C,  1882,  p.  226). 
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§  6.  —  Des  inventaires  et  des  bilans. 

Art.  62. 

Chaque  année,  Tadminislration  doit  dresser  un 
inventaire  contenant  l'indication  des  valeurs  mobi- 
lières et  immobilières  et  de  toutes  les  dettes  actives 
et  passives  de  la  société,  avec  une  annexe  conte- 
nant, en  résumé,  tous  ses  engagements. 

L'administration  forme  le  bilan  et  le  compte  des 
profits  et  pertes,  dans  lesquels  les  amortissements 
nécessaires  doivent  être  faits. 

11  est  fait  annuellement,  sur  les  bénéfices  nets, 
un  prélèvement  d'un  vingtième  au  moins,  affecté  à 
la  formation  d'un  fonds  de  réserve;  ce  prélèvement 
cesse  d'être  obligatoire  lorsque  le  fonds  de  réserve 
a  atteint  le  dixième  du  capital  sociah 

L'administration  remet  les  pièces  avec  un  rap- 
port sur  les  opérations  de  la  société  un  mois  au 
moins  avant  l'assemblée  générale  ordinaire,  aux 
commissaires,  qui  doivent  faire  un  rapport  conte- 
nant leurs  propositions  (4). 

Projei  du  gouvernement. 

«  Art.  51.  Dans  rassemblée  générale  annuelle  fixée  par  les  statuts,  il  sera,  avant  tonte 
délibération,  fait  rapport  par  les  commissaires  sur  la  situation  delà  société,  sur  le  bilan 
et  sur  les  comptes  présentés  par  les  administrateurs. 

(1)  C.  L.,  I,  no  4  ;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  51  et  52,  §§  8  et  4  et  art.  54 
n»  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  54  ;  n»  16,  art.  202 
n»  17,  art.  202;  n«  18,  art.  61  ;  n«  20,  art.  61  ;  n»  21,  art.  62. 

II,  no»  63,  64,  83, 163. 

III,  no-  225,  227,  333,  334,  336,  463,  657. 
V,  no  24. 
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«  Art.  6S.  Il  sera  drossé,  chaque  semestre,  par  l'administratioii  de  la  société,  un  état 
résumant  sa  situation  active  et  passive. 

n  Cet  état  sera  mis  à  la  disposition  des  commissaires. 

«  Il  sera,  en  outre,  établi,  cbaque  année,  par  l'administration  de  la  société,  un  inven- 
taire contenant  l'indication  des  valeurs  mobilières  et  immobilières  et  de  toutes  les  dettes 
actives  et  passives  de  la  société,  y  compris  tous  les  engagements  de  la  société  en  cours 
d'exécution,  tels  qu'endossements  sur  traites  négociées,  contrats,  cautionnements  et 
autres  engagements  quelconques. 

«  Cet  état  sera  présenté  à  l'assemblée  générale.  > 

Projet  de  la  commission. 

c  Art.  54.  Chaque  année,  l'administration  doit  dresser  un  inventaire  contenant  l'indi- 
cation des  valeurs  mobilières  et  immobilières  et  de  toutes  les  dettes  actives  et  passives  do 
la  société,  y  compris  tous  les  engagements  de  la  société  en  cours  d'exécution,  tels 
qu'endossements  sur  traites  négociées,  contrats,  cautionnements  et  autres  engagements 
quelconques. 

c  L'administration  forme  le  bilan  et  le  compte  des  profits  et  pertes  dans  lesquels  les 
amortissements  nécessaires  doivent  être  faits. 

«.  Il  est  fait  annuellement  sur  les.bénéfices  nets  un  prélèvement  d'un  vingtième  au 
moins,  affecté  à  la  formation  d'un  fonds  de  réserve  ;  ce  prélèvement  cesse  d'être  obli- 
gatoire lorsque  le  fonds  de  réserve  a  atteint  le  dixième  du  capital  social. 

«  L'administration  remet  les  pièces  avec  un  rapport  sur  les  opérations  de  la  société,  un 
mois  au  moins  avant  l'assemblée  générale  ordinaire,  aux  commissaires,  qui  doivent  faire 
un  rapport  contenant  leurs  propositions.  »  \ 
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GOMMENTAIRB. 

9!k9.  La  sincérité  que  la  loi  veut  assurer  résulte  d'un 
cortrôle  permanent  des  commissaires,  de  l'assemblée  gé- 
nérale et  du  public.  C'est  pour  atteindre  ce  but  qu'elle 
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exige,  comme  conditions  substantielles,  la  responsabilité 
des  administrateurs  et  des  fondateurs,  l'institution  d'un 
conseil  de  surveillance,  la  réunion  obligatoire  des  assem- 
blées générales  et  la  publicité  des  statuts. 

Le  §  6  de  la  section  IV  y  ajoute  l'obligation  de  sou- 
mettre aux  commissaires  et  à  l'assemblée  générale  un 
exposé  complet  et  vrai  de  la  situation.  Ce  paragraphe 
s'occupe  en  conséquence  : 
De  l'inventaire  ; 
De  l'annexe  de  l'inventaire  ; 
Du  bilan  ; 

Du  compte  des  profits  et  pertes  ; 
De  l'approbation  du  bilan  par  l'assemblée  générale  ; 
De  la  publication  du  bilan  et  du  compte  des  profits  et 
pertes. 

960.  Les  commerçants  sont,  comme  tels,  assujettis  à 
des  obligations  inconnues  aux  particuliers,  et  sous  des 
peines  qui  s'élèvent  jusqu'à  celles  de  la  banqueroute 
frauduleuse  (art.  574  et  577  nouveaux  du  code  de  com- 
merce). 

^^.i)bligations,  dans  leur  ensemble,  sont  sans  doute 
une  charge  à  céfiBA  égards,  mais* aussi  un  avan^pi^la 
preuve  est  plus  facile  plL  ^^s  commerçants  quô|  pour  les 
autres  plaideurs  ;  ils  ont  le'!?,  livres  dont  l'au^  lorité  est 
toujours  considérable  (i).  "! 

Aux  termes  des  articles  16,  17,^  §»  1^,  2(b,  21,  22, 
23  et  24  du  titre  III  (2),  les  commerçants *§&*  ^4^^  *'f ^^^^ 
au  moins  un  livre-journal  qui  représente,  joF  P^^  J^"^' 
leurs  dettes  actives  et  passives,  les  opératiJi^  ^^  ^®^^ 
commerce,  les  négociations,   acceptations  ouSP^^^^' 


(1)  Suprà,  1. 1«,  !!"•  297, 298,  299. 

(2)  Loi  du  16  décembre  1872. 


s 


J 


ARTICLE  62,  N"  761  ET  762.  497 

ments  d'effets,  et  généralement  tous  ce  qu'ils  reçoivent  et 
payent...  (art.  16). 

Ils  sont  tenus  ensuite  de  faire  annuellement  un  inven- 
taire et  de  le  copier  dans  un  registre  spécial  (art.  17). 

Ces  livres  doivent  être  parafés  et  visés  (art.  18). 

Ils  sont  tenus  également  de  mettre  en  liasse  les  lettres 
et  les  télégrammes  qu  ils  reçoivent  et  de  copier  dans  un 
registre  la  correspondance  qu'ils  envoient  (art.  16). 

761.  Il  y  a  donc  trois  livres  obligatoires  : 

Le  livre-journal  ; 

Le  livre  de  copie  de  lettres  ; 

Le  livre  des  inventaires.    / 

76!2.  A  ces  livres  les  grandes  maisons  de  commerce  en 
ajoutent  beaucoup  d'autres,  destinés  à  permettre  une  ap- 
préciation prompte  de  leur  situation.  C'est  là  le  principal 
objet  de  la  comptabilité;  à  travers  les  méandres  des  opé- 
rations commerciales,  il  faut  pouvoir  distinguer  la  vérité  ; 
fixer  non  seulement  l'actif  et  le  passif,  mais  encore  dis* 
tinguer  ce  qui  est  certain  de  ce  qui  est  soumis  aux  hasards 
des  spéculations.  C'est  pour  atteindre  ce  but  que  les 
commerçants  donnent  souvent  pour  annexes  au  livre? 
journal  : 

Le  grand-livre  ; 

Le  livre  de  caisse  ; 

Le  livre  de  copie  des  traites  ou  billets  ; 

Le  livre  des  frais  généraux  ; 

Le  livre  d'échéances  ; 

Le  Uvre  d'entrée  et  sortie  des  magasins; 

Le  livre  de  copie  des  comptes  de  vente  ou  d'achat; 

Le  livre  de  profits  et  pertes. 

Ce  dernier  qui  constitue  le  compte  des  profits  et  pertes, 
ne  considère  les  afifaires  que  sous  le  rapport  des  bénéfices 
qu'elles  ont  procurés  ou  des  pertes  subies  ;  il  permet  aux 
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négociants  de  savoir  toujours  si  leur  entreprise  est  fruc- 
tueuse ou  non  (i). 

763.  L'inventaire  est  d'abord  le  résumé  de  tous  ces 
livres;  bien  que  l'article  17,  que  je  viens  de  citer,  ne  le 
définisse  pas,  le  nom  indique  qu'il  doit  contenir,  non  seule- 
ment l'actif  et  le  passif,  mais  aussi  la  situation  véritable, 
en  distinguant  les  bonnes  créances  des  créances  douteuses. 
On  a  émis  l'opinion,  dans  la  discussion  de  notre. article  62, 
que  les  inventaires  ne  contenaient  pas  en  général  la  men- 
tion des  effets  endossés;  c'est  une  erreur.  L'article  16  du 
titre  III  exige  que  le  livre-journal  mentionne,  jour  par 
jour,  les  acceptations  ou  endossements  d'effets  ;  il  doit  en 
être  de  môme  de  l'inventaire  (voy.  n*^  766).  Pour  se  faire 
une  idée  exacte  de  ce  que  doit  être  cet  inventaire,  il  suffit 
de  se  rendre  compte  de  l'importance  que  la  loi  y  attache. 
C'est  là  que  se  trouve  le  véritable  contrôle  de  la  conduite 
du  commerçant,  sa  condamnation  ou  son  excuse  (2)  (code 
de  commerce,  art.  574, 6**). 

Cette  formalité  essentielle  a  été  introduite  dans  le  code 
de  1807,  sur  la  réclamation  de  la  cour  de  Dijon  et  d'au- 
tres ^ibunaux;  la  cour  de  cassation  de  France  a  jugé  que 
l'inventaire  doit  constater,  non  seulement  l'existence  ma- 
térielle des  marchandises,  mais  encore  leur  valeur  vénale, 
et  qu'il  y  a  faux  quand  cette  valeur  a  été  frauduleusement 
exagérée  (2). 

C'est  donc  avec  raison  que  M.  Pirmez  disait,  dans  son 
premier  rapport,  qu'il  n'y  a  pas  d'inventaire  exact  là  où 


(1)  Pabdessub,  Cours  de  droit  commercial,  n^  87  ;  BéDABBrDE,  Des  commer- 
çants, n"  216  et  suiv.;  Namur,  t.  !«',  n®  199. 

(2)  Loi  du  18  avril  1861,  art.  674,  677;  code  de  1807,  art.  687,  §  3,  et 
694,  §  1". 

(3)  Casa.  Fr.,  26  août  1863  (D.  P.,  1863, 1,277;  Sirbt,  1864, 1, 149) ;  Liège, 
26  mars  1862  {Poste.,  1862,  p.  862). 
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on  ne  tient  pas  compte  de  ce  que  le  temps  et  l'usage  ont 
enlevé  à  la  valeur  des  choses  sociales. 

764.  Néanmoins  les  difficultés  signalées  dans  la  dis- 
cussion de  l'article  62  ont  amené  la  chambre  des  repré- 
sentants à  écarter  la  finale  du  §  P',  proposée  par  la  com- 
mission :  «  7  compris  tous  les  engagements  de  la  société 
en  cours  d'exécution,  tels  qu'endossements....  " 

On  a  remplacé  cette  disposition  finale  par  l'obligation 
d'ajouter  à  l'inventaire  une  annexe  contenant  le  résumé 
de  tous  les  engagements  de  la  société.  C'est  exactement 
la  môme  chose,  l'inventaire  étant  destiné,  d'une  part, 
à  servir  de  base  au  bilan  et,  de  l'autre,  à  éclairer  les 
commissaires.  Â  moins  de  faillite  ou  de  dissolution,  l'in- 
ventaire reste  une  pièce  secrète,  môme  pour  les  action- 
naires ;  ceux-ci  ne  connaissent  que  le  bilan  et  le  compte 
de  profits  et  pertes. 

L'amendement  dont  je  viens  de  parlera  été  introduit,  à  la 
suite  d'une  longue  discussion ,  dans  la  séance  du  18  février 
1870,  sur  l'observation  de  M.  Frère-Orban  qui  a  trouvé, 
par  une  simple  interruption,  le  moyen  de  faire  compren- 
dre la  nécessité  de  cet  état  de  situation.  Les  Annales  par- 
lementaires rapportent  incomplètement  cet  incident  (i). 

765.  Il  importe  de  faire  remarquer  que  l'inventaire 

doit  contenir  «  l'indication  des  valeurs  mobilières  et  im- 

• 

mobilières  » ,  ce  qui  implique  l'évaluation  de  tout  ce  que 
possède  la  société.  Lors  donc  que  les  fondateurs  ont  jugé 
à  propos  de  n'évaluer  les  actions  que  dans  leur  rapport 
avec  le  tout,  le  capital  restant  ainsi  indéterminé  (s),  cet 
état  de  choses  doit  cesser  au  premier  inventaire  ;  on  ne 


(1)  Le  texte  définitif  n'a  été  adopté  que  lors  de  la  dernière  révision. 
(C.  L.jIIIjn^ôôT). 

(2)  Suprà,  n»  666. 
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comprendrait  pas  d'inventaire  sans  évaluation.  Dans  la 
constitution  de  la  société,  on  peut  se  borner  à  mentionner 
les  apports  ;  mais,  dans  la  suite,  la  loi  exige  une  situation 
commerciale. 

'  1©6.  Il  ne  faut  pas,  du  reste,  confondre  l'inventaire 
avec  le  bilan.  L'inventaire  contient  l'énumération  de  tout 
ce  qui  se  trouve  dans  les  établissements  de  la  société.  îl 
contient  donc,  cçmme  l'a  fait  remarquer  M.  Watteeu,  des 
renseignements  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  les  livres. 
Ceux-ci  ont  chacun  leur  destination  spéciale  ;  l'inventaire, 
au  contraire,  ne  peut  rien  omettre.  En  d'autres  termes, 
il  faut  être  aussi  scrupuleux  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  fail- 
lite ou  d'une  succession.  Cependant,  il  faut  interpréter  la 
loi  raisonnablement,  et  Ton  ne  peut  exiger  le  détail  des 
valeurs  mobilières  :  c'est  ce  qu'a  fait  remarquer  M.  Bara(i). 
On  se  montrera  indulgent  pour  le  détail,  mais  tout,  en 
somme,  doit  s'y  trouver. 

767.  Vient  ensuite  le  bilan  que  l'on  a  confondu  à  tort 
avec  l'inventaire.  Celui-ci  est  un  état  détaillé,  celui-là  est 
un  résumé  de  l'actif  et  du  passif.  «  L'inventaire,  a  dit 
M.  Vermeire,  comprend  deux  choses  bien  distinctes  : 
d'abord,  le  résumé  de  toutes  les  marchandises,  avec  les 
prix  qu'elles  avaient  le  jour  où  l'inventaire  a  été  fait  ;  en 
second  lieu,  les  noms  et  le  relevé  de  tous  les  débiteurs. 

«  Maintenant,  qu'est-ce  qu'un  bilan?  C'est  l'actif  et  le 
passif  de  la  société,  au  31  décembre  d'une  année.  Eh  bien, 
dans  le  bilan,  vous  ne  devez  donner  que  le  résumé  des 
articles  principaux  de  l'actif  et  du  passif  (2).  » 

Le  bilan  doit  être  conforme  à  l'inventaire,  à  moins  qu'il 
ne  se  rapporte  à  une  époque  différente  ;  l'article  133  punit 


(1)  C.L.,III,  n«>334,  p.  862. 

(2)  Ibid,,  no  334,  p.  864. 
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les  distributions  de  *  dividendes  faites  malgré  les  inven- 
taires. 

Cette  opinion  a  été  souvent  exprimée  dans  la  discussion 
de  la  loi  du  26  décembre  1881  sur  les  faux  bilans. 

«  Voilà,  dit  M.  Bara,  ministre  de  la  justice  (i),  l'inven- 
taire et  le  bilan.  Et  sur  quoi  le  bilan  doit-il  être  fait?  Mais 
sur  rinventaire.  Et  le  bilan  doit  contenir  quoi  ?  Mais  les 
indications  de  l'inventaire.  Seulement  voici  ce  qu* il  y  a  en 
plus  dans  le  bilan  :  il  y  a  en  plus  un  compte  de  profits  et 
pertes,  et  des  propositions  de  dividendes  qui  vont  décou- 
ler des  bénéfices  accusés,  il  peut  y  avoir  en  moins  quel- 
ques détails  sur  l'évaluation  des  valeurs;  le  bilan  peut 
n'être  pas,  à  cet  égard,  aussi  développé  que  l'inventaire  ; 
il  peut  même  contenir,  selon  les  dates  où  ces  deux  docu- 
ments ont  été  dressés,  des  différences  quant  à  l'évaluation 
des  valeurs,  attendu  que  ces  valeurs  peuvent  être'essen- 
tiellement  variables.  Mais  au  fond  le  bilan  est  le  miroir 
de  l'inventaire. . .  * 

Jugé  que  le  bilan  détermine  la  situation  de  la  société  ; 
lorsque  ayant  été  approuvé,  il  constate  que  la  société  doit 
être  dissoute  parce  que  la  perte  du  capital  social,  prévue 
dans  les  statuts,  est  atteinte,  un  actionnaire  n'a  pas  le 
droit  d'attaquer  la  dissolution  prononcée  par  l'assemblée 
générale,  parce  que,  d'après  lui  et  en  se  basant  sur  des 
calculs  qui  ne  résultent  pas  du  bilan,  l'avoir  social  serait 
supérieur  à  l'évaluation  faite  dans  le  bilan,  de  sorte  que 
la  perte  ne  serait  pas  de  la  moitié  du  capital  souscrit  (s). 

Les  amortissements  nécessaires  doivent  être  faits; 
c'est-à-dire  que  l'on  doit  tenir  compte,  dans  l'évaluation 


(1)  Ann.  parUm,,  188M882,  p.  179,  2«  col. 

(2)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  12  mars  1877  (PaHc,,  1877,  3, 
178;^.  /.,  t.  XXXV,  p.  1100). 

II.  •  5î 
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dés  meubles  et  des  immeubles,  de  la  dépréciation  quils 
ont  subie.  De  même,  s'ils  ont  augmenté  de  valeur  comme, 
par  exemple,  des  terrains  situés  à  proximité  d'une  station 
nouvelle,  il  faut  également  le  mentionner  :  il  faut  dire  la 
vérité,  toute  la  vérité  (i). 

Le  sens  du  mot  «  amortissement  y»  donne  lieu  à  de  singu- 
lières équivoques;  je  l'ai  vu  employé  dans  le  même  article 
d'un  projet  de  statuts  pour  signifier  les  amortissements 
nécessaires  dont  nous  venons  de  parler  et,  en  même  temps, 
une  sorte  d'amortissement  destiné  à  dissimuler  ou  à  met- 
tre en  réservé  une  certaine  somme  de  bénéfices.  Dans  une 
discussion  récente  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  («), 
M.  Malou  a  cité  l'exemple  de  la  société  la  Vieille-Monta- 
gne. «  Cette  société  avait  des  immeubles  pour  cinq  à  six 
millions  ;  ils  étaient  portés  à  son  bilan  pour  un  franc,  n 

L'honorable  membre  rattachait  cette  manière  de  procé- 
der au  devoir  de  prudence  dont  une  bonne  administration 
doit  s'inspirer;  les  évaluations  resteront  au-dessous  de  la 
vérité,  lorsque  l'on  suppose  que  l'avenir  menace  de  quel- 
que dépréciation.  Mais  un  franc  pour  cinq  millions,  ce 
n'est  pas  une  évaluation,  c'est  l'application  d'un  système 
d'après  lequel  certaines  sociétés  amortissent,  suivant  leur 
expression,  les  immeubles  qu'ils  possèdent.  Quand  une 
société  dont  les  établissements  ont  coûté  cent  mille  francs 
fait  des  bénéfices  assez  considérables  pour  former  sa  ré- 
serve et  distribuer  un  dividende,  elle  amortit,  à  ce  qu'on 
dit,  l'immeuble  social,  qui  descendra  successivement  de 
cent  mille  francs  à  un  franc.  On  donne  à  cela  beaucoup 
d'explications  dont  quelques-unes  sont  bonnes,  tandis  que 
les  autres  reposent  sur  une  équivoque.  Sans  doute  il  faut 


(1)  Namub,  t.  IT,  n»  1124  ;  Cass.,  19  janvier  1874  (B.  /.,  1874,  p.  814.). 

(2)  Afin,  parlent.,  1881-1882,  p.  192,  2«  col. 
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tenir  compte  de  ce  que  les  immeubles  n'auraient  pas 
comme  terrains  à  vendre  la  valeur  qu'ils  ont  comme  ser- 
vant à  une  usine  en  exploitation,  mais  où  trouve-t-on  le 
principe  en  vertu  duquel  on  amortit  un  immeuble?  Qu'est- 
ce  qui  tend"^ à  justifier  cette  expression? 

Il  n'y  a  aucune  différence  entre  la  manière  d'évaluer  la 
fortune  d'un  particulier  et  celle  d'une  société  commer- 
ciale ou  d'une  fabrique.  Si  j'achète  une  maison  de  cent 
mille  francs  et  que,  l'année  suivante,  je  réalise  pour 
soixante  mille  francs  d'économies,  dira-t-on  que  ma  mai- 
son ne  vaut  plus  que  quarante  mille  francs  et  successive- 
ment ainsi  jusqu'à  un  franc,  à  mesure  que  je  gagne  plus 
d'argent?  La  vérité  est  que,  la  première  année,  j'avais  un 
actif  de  cent  mille  francs  que  j'ai  immobilisés,  la  deuxième 
année,  cent  mille  francs  en  immeubles  et  soixante  mille 
francs  économisés  sur  mes  bénéfices,  soit  un  actif  à  mon 
bilan  de  cent  soixante  mille  francs.  Si  ma  prospérité  con- 
tinue et  porte  mes  économies  jusqu'au  chiffre  de  cent  mille 
francs,  j'aurai  deux  cent  mille  francs  de  fortune.  Une 
société  dont  l'actif  est  diminué  de  cinq  millions,  valeur  en 
immeubles,  se  trouve  augmenter  sa  réserve  de  cinq  mil- 
lions, indirectement  et  sans  le  dire  ;  c'est  une  dissimula- 
tion destinée  à  consolider  la  société,  à  l'abriter  contre  les 
éventualités  fâcheuses,  à  lui  réserver  enfin  ce  patrimoine 
qui  donne  à  certains  grands  établissements  toute  sécurité. 
On  aurait  donc  tort  d'engager  ces  compagnies  à  modifier 
cette  marche  prudente;  on  demandera  seulement  que  les 
choses  reprennent  leur  nom. 

Dans  la  pratique,  ces  erreurs  offriront  beaucoup  moins 
d'inconvénients  que  l'abus  résultant  des  dividendes  imagi- 
naires ou  exagérés,  dont  le  moindre  danger  est  d'épuiser 
lès  entreprises  commerciales  et  de  les  mener  à  une  situa- 
tion fausse.  Cependant  je  crains  de  voir  argumenter  de  ces 
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grands  écarts  entre  la  terminologie  adoptée  et  la  réalité 
des  choses  pour  en  tirer  la  conséquence  que  les  rédac- 
' teurs  du  bilan  jouissent  dune  liberté  absolue  dans  leurs 
évaluations.  Il  n  en  est  rien.  Nous  répéterons  encore  : 
la  vérité,  toute  la  vérité,  mais  la  vérité  vraie  et  non  Tap- 
parence.  Si  des  actions  industrielles  dont  le  prix  de  vente 
est  resté,  en  moyenne,  pendant  dix  ans  entre  deux  et  trois 
mille  francs,  s'élèvent  subitement  et  momentanément  à 
douze  mille  francs,  parce  que  des  commandes  exception- 
nelles, ,des  circonstances  favorables,  une  consommation 
extraordinaire,  la  disparition  de  manufactures  qui  n*ont 
pas  eu  la  force  de  traverser  un  temps  de  crise,  ont  élevé 
les  prix  de  vente  sans  élever  celui  de  la  main-d'œuvre 
dans  les  mêmes  proportions,  serait-ce  dire  la  vérité  que 
d'évaluer  ces  actions  à  douze  mille  francs?  Personne,  à 
moins  d'aveuglement  volontaire,  ne  méconnaîtra  que 
l'avenir  amènera  des  concurrents,  diminuera  la  consom- 
mation, relèvera  les  salaires  et  réduira  les  actions  à  un 
taux  plus  modeste.  Un  administrateur  intelligent  exami- 
nera aussi  comment  cette  cote  de  12,000  francs  a  été 
obtenue.  Les  dividendes  avaient-ils  une  base  solide?  Le 
bilan  accusait-il  des  évaluations  modérées?  N'aurait-on 
pas  dû  augmenter  (i)  la  réserve  ? 

Notons  ici  par  parenthèse  qu'il  est  des  statuts  d'après 
lesquels  le  conseil  d'administration  a  le  pouvoir  d'augmen- 
ter la  réserve  d'après  les  circonstances  ;  c'est  une  dispo- 
sition nécessaire  pour  la  consolidation  d'une  industrie.  Il 
faut,  dans  tous  les  cas,  augmenter  la  réserve  pour  com- 
penser la  dépréciation  de  l'avoir  social  (2). 


(1)  Aix,  18  août  1878  {Joum.  S.  C.  C,  1881.  p.  683). 

(2)  Cass.,  17  janvier  1878  (B.  /.,  1878,  p. 837)  ;  idem,  9  avril  1877  {Poiie,^ 
1877,1,191);  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  J9  juin  1890  (2?. /.| 
1880»  p.  846). 
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Pour  en  revenir  à  notre  bilan,  nous  dirons  qu'il  y  a 
dans  l'évaluation  une  question  de  fait  des  plus  délicates, 
et  c'est  ici  que  les  commissaires  auront  à  présenter  des 
observations.  En  bonne  finance,  on  reconnaît  que  les 
bilans  ne  trompent  personne;  les  gens  du  métier  ont 
bientôt  fait  de  constater  une  propension  soit  à  l'exagéra- 
tion, soit  à  la  modération,  et  la  conclusion  n'est  pas  diffi- 
cile à  tirer. 

On  a  cité  comme  exemple  la  Banque  Nationale  possé- 
dant trente  à  quarante  millions  de  fonds  belges  et  les 
évaluant  à  trois  pour  cent  au-dessous  du  cours  de  la 
Bourse. 

Nous  l'avons  dit  souvent,  c'est  une  question  de  fait  et  de 
tact;  nous  avons  cité  le  mot  de  M.  Tbonissen  à  ce  sujet  (i), 
on  ne  peut  que  le  répéter,  les  principes  absolus  reçoivent 
souvent  un  démenti  des  circonstances.  Ainsi  rien  n'est  plus 
rigoureusement  exact  que  de  dire  :  Les  bénéfices  réalisés 
sont  les  seuls  dont  l'actif  du  bilan  doive  faire  mention  (s). 
Soit,  mais  les  bénéfices  non  réalisés  ne  sont-ils  rien?  N'y 
a-t-il  pas  quelque  différence  entre  un  homme  qui  recevra 
l'année  prochaine  ud  million  du  gouvernement  et  celui 
dont  la  situation  ne  s'améliorera  pas?  J'ai  vu  une  société 
qui  devait  infailliblement  recevoir  huit  millions,  l'année 
suivante,  refuser  de  les  enregistrer  à  son  bilan  sous  pré- 
texte que  ces  bénéfices  n'étaient  pas  réalisés.  Admettons 
que  ce  ne  fût  pas  huit  millions,  mais  c'était  toujours 
plus  que  rien.  Si  Ton  devait  persister  dans  ce  système, 
tous  les  bilans  devraient  être  accompagnés^  comme  ceux 
de  nos  grandes  compagnies,  d'un  mémoire  explicatif. 


(1)  Suprà,  n»  437,  p.  82. 

(2)  Suprà,  no434;  Cass.,  9  avril  1877  (Pasic.,  1877, 1, 191);  discussion  à 
la  chambre  des  représentants  {Ann.  parlent.,  1878-1874,  p.  600).  Voy.  aassi 
cass.  17  janvier  1878  {B.  /.,  1878,  p.  387). 
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N*oublions  pâs  qu'à  côté  des  actionnaires  permanents, 
véritables  propriétaires  de  l'avoir  social,  il  y  a  l'action- 
naire d'aujourd'hui  dont  le  droit  ne  peut  être  méconnu  et 
qui  réclame  le  moyen  de  vendre  ses  actions  à  leur  valeur 
réelle,  sans  exagération  dans  aucun  sens  (i). 

908.  J'ai  donné  la  définition  du  compte  des  profits  et 
pertes.  Le  meilleur  moyen  de  connaître  la  nature  de  ces 
différentes  pièces  auxquelles  la  loi  attribue  un  rôle  si  im- 
portant, c'est  d'examiner  les  comptes  rendus  des  grands 
établissements  financiers,  tels  que  la  Banque  Nationale  ou 
la  Société  Générale. 

Le  point  délicat  sera  l'évaluation,  dans  laquelle  il  y 
aura  toujours  beaucoup  d'arbitraire  :  c'est  là  que  doit  se 
montrer  la  prudence  des  administrateurs,  et  c'est  là  aussi 
que  se  trouve  le  grand  danger  pour  leur  responsabilité. 
Partager  des  bénéfices  non  réellement  acquis,  escompter 
l'avenir,  c'est  quelquefois  amener  la  chute  d'une  entre- 
prise qui  aurait  pu  prospérer,  c'est  rendre  inutile  la  pré- 
caution ordonnée  au  §  3  de  notre  article  et  qui  consiste 
à  placer  toujours  une  réserve  à  côté  du  capital  social, 
pour  parer  à  l'imprévu. 

Entre  le  faux  bilan  et  le  bilan  inexact,  il  y  a  bien  des 
degrés  où  la  bonne  foi  ne  trouverait  pas  son  compte. 

«  Seront  punies  de  la  réclusion  et 'd'une  amende  de 
^  26  francs  à  2,000  francs  les  personnes  qui  auront  com- 
<<  mis  un  faux,  avec  une  intention  frauduleuse  ou  à  des- 
*^  sein  de  nuire,  dans  les  bilans  ou  dans  les  comptes  des 
«.  profits  et  pertes  des  sociétés  prescrits  par  la  loi  ou  par 
«  les  statuts  (2).  » 

(1)  On  trouvera  une  étude  intéressante  sur  les  bilans  par  M.  Georges 
De  Laveleye,  Moniteur  des  Intérêts  matériels,  1878,  n««61  et  62;  1879, 
n«  10, 11,  12, 14, 15, 17, 20,  23,  24,  26, 26,  33;  1881,  n«  62;  1882,  n»  1. 

(2)  Voir,  à  la  fin  du  volume,  le  texte  complet  de  la  loi  du  26  décembre 
1881. 
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Sans  intention  frauduleuse  et  sans  dessein  de  nuire,  tel 
administrateur  rédigera  un  détestable  bilan  et  préparera 
la  ruine  d*une  société.  Il  se  pourrait  même  que  ce  projet 
de  bilan  fût  favorable  aux  intérêts  de  celle-ci,  cela  ne 
suffit  pas,  il  faut  aussi  se  conformer  aux  règles  d*une 
bonne  comptabilité  inséparables  de  la  sincérité. 

Nous  n'avons  pas  à  traiter  ici  le  côté  pénal  de  la  loi 
sur  les  faux  bilans,  les  dispositions  pénales  ayant  été  pla- 
cées dans  la  section  XI  de  notre  titre,  articles  131  à  135, 
et  devant  trouver  sa  place  en  conséquence  dans  le  troi- 
sième volume  (i). 

Bornons-nous  à  rappeler  que  cette  loi  a  été  inspirée  par 
la  nécessité  de  parer  à  de  graves  abus  en  rappelant  les 
conseils  d'administration  et  les  conseils  de  surveillance  au 
respect  des  lois  et  des  statuts. 

969.  On  s'est  demandé  souvent  si  l'amortissement  et 
la  réserve  devaient  être  prélevés  avant  le  payement  de 
l'intérêt  aux  actionnaires. 

Cette  question  ne  fait  pas  l'objet  d'un  doute,  les  action- 
naires n'ont  aucun  droit  spécial  ou  privilégié  au  payement 
des  intérêts  ;  quel  que  soit  le  nom  que  donnent  les  statuts 
à  la  répartition  des  dividendes,  ils  n'en  changent  pas  la 
nature.  Les  statuts  peuvent  décider  qu'avant  de  prélever 
la  rétribution  des  administrateurs  on  prélèvera  un  intérêt 
de  deux,  trois,  quatre,  cinq  ou  six  p.  c,  peu  importe, 
c'est  tout  simplement  dire  qu'une  partie  du  bénéfice  sera 
distribuée  avant  ce  prélèvement;  mais  ici  la  loi  ordonne 
le  prélèvement  pour  la  réserve,  d'un  vingtième  au  moins, 
sur  les  bénéfices  nets.  Les  bénéfices  et  même  l'avoir  social 
sont  diminués  de  toute  la  valeur  de  l'amortissement  (2). 


(1)  /^î/rà,  t.  m,  n««  1303  et  suiv. 

(2)  &upra,  n«  434;  ii\frh,  n»  1304;  Namue,  t.  II,  n«  1126;  Vavassbvb, 
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ÏÏO.  Enfin,  pour  clôturer  ce  qui  concerne  l'article  62, 
nous  dirons  que  le  conseil  d'administration  doit  remettre 
aux  commissaires,  au  moins  un  mois  avant  l'assemblée 
générale  : 

L'inventaire  et  l'annexe  ; 

Le  bilan  ; 

Le  compte  des  profita  et  pertes  ; 

Un  rapport  sur  les  opérations  de  la  société. 

Ces  pièces  y  sauf  l'inventaire  et  l'annexe,  seront  sou- 
mises à  l'assemblée  générale. 

Il  faut  ajouter,  comme  remarque  générale,  que  la  loi, 
en  exigeant  des  garanties,  a  uniquement  pour  but  de  dé- 
terminer celles  qui  sont  nécessaires  ;  les  statuts  peuvent 
toujours  ajouter  des  garanties  nouvelles.  C'est  ce  que 
M.  Bara  a  très  expressément  déclaré,  en  réponse  à  une 
infërpellation  de  M.  Elias.  Le  législateur  a  cru  devoir 
mettre  des  limites  à  l'imprudence  des  actionnaires,  mais 
non  pas  à  la  prudence  des  fondateurs. 

Art.  63. 

Quinze  jours  avant  l'assemblée  générale,  le  bilan, 
le  compte  des  profits  et  pertes,  ainsi  que  la  liste 
des  actionnaires  indiquant  le  nombre  de  leurs 
actions  et  leur  domicile  sont,  au  siège  social,  à 
l'inspection  de  ces  derniers. 

Le  bilan  et  le  compte  sont  adressés  aux  action- 
naires en  nom^  en  môme  temps  que  la  convocation. 


n»  855;  Cass.,  17  janvier  1878  {B.  /.,  1878,  p.  337);  «ttprà;n«  767,  p.  505, 
note  2. 
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m 

de  même  que  le  rapport  des  commissaires  s'il  ne 
conclut  pas  à  l'adoption  complète  du  bilan  (i). 

Projet  du  gouvemêtnerU, 

«  Art.  53.  Quinze  jours  au  moins  ayant  la  réunion  de  l'assemblée  géhérale,  une  copie 
du  bilan  résumant  l'inventaire  et  du  rapport  des  commissaires  est  adress^p  à  chacun  des 
actionnaires  connus. 

«  Le  bilan  sera,  en  outre,  après  son  approbation,  publié,  aux  frais  de  la  société  et  par 
les  soins  des  administrateurs,  conformément  au  mode  détermmé  par  Tarticle  13  du  pré- 
sent titre.  » 

Projet  de  la  committion. 

«  Art.  85.  Quinze  jours  avant  l'assemblée  générale,  les  pièces  indiquées  k  l'article 
précédent  sont  au  siège  social  à  la  disposition  des  actionnaires. 

«  Le  bilan  et  le  compte  des  profits  et  pertes  et  le  rapport  des  commissaires,  s'il  ne  con- 
clut pas  à  l'approbation  complète  du  bilan,  seront  adressés  aux  actionnaires  en  nom,  en 
même  temps  que  la  convocation.  * 

Sommaire. 

771.  Historique  de  l'article  63. 

772.  Le  rapport  des  commissaires/dans  le  cas  où  il  ne  conclut  pas  à  l'adop- 

tion complète  du  bilan,  doit  être  déposé. 
778.  Les  porteurs  d'actions  sont  admis  à  prendre  connaissance  des  pièces 

déposées. 
^4.  Renvoi  à  l'article  70. 

GOMMSNTAIRB. 

991.  Le  projet  de  la  commission  ordonnait  le  dépôt  de 
toutes  les  pièces  mentionnées  en  Tar-ticle  précédent.  Un 
amendement  de  M.  Jaequemyns  en  a  éliminé  l'inventaire 
et  l'annexe  ;  l'inventaire,  par  sa  nature,  n*est  pas  destiné 
à  la  publicité,  il  est  toutefois  la  base  du  bilan  et  du  compte 
des  profits  et  pertes  (s). 


(1)  C.  L.,  I,  n<>4;  n"  12,  projet  de  loi,  art.  &d;  n*  18,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  66  ;  n«  16,  art.  208  ;  n*  18,  art.  62;  n«  20, 
art.  62;  n»  21,  art.  68. 

II,  n<»  63,  66. 

III,  n«*  226, 227,  228,  886, 464,  667,  art.  208. 
y,  n*  24,  art.  62. 

(2)  Suprà,  n««  767  et  suiv. 
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Un  autre  amendement  de  M.  Bara  y  a  i^outé  la  liste 
des  actionnaires  (i). 

Déjà  l'article  36  exigeait  qu'il  y  eût,  au  siège  de  la 
société,  un  registre  spécial  contenant  les  noms  de  tous  les 
actionnaires,  les  transferts  avec  la  date  à  laquelle  ils  ont 
été  opérés  ou  la  conversion  en  actions  au  porteur;  ce 
registre  est  toujours  à  la  disposition  des  actionnaires. 

Les  écritures  d'une  société  anonyme  ne  sont  pas  acces- 
sibles aux  actionnaires  (2).  Mais  différentes  circonstances 
telles  que  la  dissolution  de  la  société,  la  demande  de  rec- 
tification d'un  inventaire  suffiront,  suivant  les  cas,  pour 
autoriser  la  production  des  livres  dont  la  tenue  est  exigée 
des  commerçants  (3),  des  pièces  et  des  archives  (4)  et  môme 
pour  autoriser  des  actionnaires  qui  veulent  vérifier  les 
assertions  des  administrateurs,  à  se  faire  assister  d'un 
comptable  (5). 

lî*.  La  loi  n'ordonne  pas  le  dépôt  du  rapport  des  com- 
missaires dans  le  cas  où  ce  rapport  ne  conclut  pas  à  Tadop" 
tion  complète  du  bilan;  c'est  évidemment  une  omission, 
car  le  §  2  ordonne  l'envoi  de  ce  rapport  aux  actionnaires 
en  nom,  il  est  évident  que  tout  ce  qui  est  envoyé  à  ceux-ci 
doit  se  trouver  à  la  libre  inspection  des  porteurs  d'ac- 
tions. 

W3.  Je  dis  «  des  porteurs  d'actions  ».  Ici  encore,  je 
m'éloigne  du  texte  rigoureusement  interprété.  Le  §  1*' 
parle  de  la  liste  des  actionnaires  (évidemment  des  action- 


Ci)  G.  L.,  m,  n- 336,  464. 

(2)  Liège,  2  féTrier  1861  {B,  /.,  1861,  p.  575);  Tribunal  de  commerce  de 
aand,  80  octobre  1876  (Cl  et  B.,  1876-1.877,  p.  967). 

(3)  Ca88.  Fr.,  14  avril  1875  (D.  P.,  1876. 1,  36). 

(4)  Liège,  14  février  1877  (Pasic.,  1877,  2, 345)  ;  BruxeUes»  15  novembre 
1861  (ibid,,  1862,  2,32);  Casa.  Fr.,  8  décembre  1872  (PaOc/ranf  ,  1873, 
p.  51;D.  P.,  1873,  1, 191). 

(5)  Audenarde,  19  juillet  1878  (B.  /.,  1878,  p.  U49).  ' 
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naires  en  nom,  comme  Ta  fait  observer  M.  Bara  (i)  en 
réponse  à  M.  de  Rossius),  et  dit  ensuite  que  les  pièces 
sont  à  rinspection  de  «  ces  derniers  ».  Or  on  ne  peut  ad- 
mettre grammaticalement  que  le  mot  actionnaires  ait 
d'abord  une  signification  restreinte  et  ensuite  une  signifi- 
cation plus  étendue,  quand  il  est  représenté  par  l'expres- 
sion «  ces  derniers  ».  Néanmoins  l'intention  du  législa- 
teur est  évidente.  Tous  ceux  qui  doivent  faire  partie  de 
l'assemblée  générale  sont  admis  à  prendre  connaissance 
des  pièces,  et  le  dépôt  est  surtout  destiné  aux  porteurs 
d'actions,  puisque  les  autres  actionnaires  en  reçoivent 
copie  à  domicile.  S'il  y  a  quelque  danger  à  accueillir  des 
porteurs  temporaires,  les  statuts  peuvent  exiger  le  dé- 
pôt plusieurs  jours  d'avance  et  même  faire  durer  ce  dépôt 
jusqu  après  l'assemblée  générale.  Ce  sont  là  des  mesures 
d'application  qui  sont  du  ressort  des  statuts  et  que  l'arti- 
cle 61,  §  2,  comprend  sous  l'expression  «*  mais  en  se 
conformant  aux  règles  des  statuts  n.  Refuser,  aux  pro- 
priétaires d'actions  au  porteur,  l'inspection  du  bilan  et  du 
compte  des  profits  et  pertes  et  môme  le  rapport  des  com- 
missaires quand  il  ne  conclut  pas  à  l'adoption  complète  du 
bilan,  ce  serait  s'exposer,  le  cas  échéant,  à  voir  annuler 
les  décisions  de  l'assemblée  générale.  Il  peut  arriver  no- 
tamment que  toutes  les  actions  soient  au  porteur;  dira- 
t-on  que,  dans  ce  cas,  personne  ne  prendra  inspection  des 
pièces?  Croit-on  qu'une  délibération  pourrait  être  valable 
si  des  actionnaires  privés  de  tout  renseignement  protes- 
taient contre  la  décision  non  éclairée  de  la  majorité  ? 

994.  D'ailleurs  comment  refusef^it-on  aux  porteurs 
d'actions  des  pièces  que  l'on  va  bientôt  livrer  au  public  ? 
Bien  plus,  l'article  70  ordonne  qu'elles  soient  communi- 

(1)  CL.,  m,  n*  464. 
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quées,  conformément  à  Tartiele  63,  aux  obligataires,  qui 
sont  de  simples  créanciers. 

On  ne  saurait  trop  recommander  aux  rédacteurs  de  sta- 
tuts de  tracer  nettement  les  règles  à  suivre. 

Art.  64. 

L'assemblée  générale  entend  les  rapports  des 
administrateurs  et  des  commissaires  et  discute  le 
bilan. 

Le  conseil  d'administration  a  le  droit  de  proro- 
ger, séance  tenante,  l'assemblée  à  trois  semaines. 
Cette  prorogation  annule  toute  décision  prise.  La 
seconde  assemblée  a  le  droit  d'arrêter  définitive- 
ment le  bilan. 

L'adoption  du  bilan  par  l'assemblée  générale 
vaut  décharge  pour  les  administrateurs  et  les  com- 
missaires de  la  société,  mais  en  tant  seulement  que 
l'assemblée  n'ait  pas  fait  de  réserve  contraire  et  que 
le  bilan  ne  contienne  ni  omission,  ni  indication 
fausse  dissimulant  la  situation  réelle  de  la  société. 
Toutefois,  cette  décharge  n'est  pas  opposable  aux 
actionnaires  absents  quant  aux  actes  faits  en  dehors 
des  statuts  s'ils  ne  sont  spécialement  indiqués  dans 
la  convocation  (i). 

(1)  G.  L.,  I,  n?  18,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice, 
art.  66  ;  n»  16,  art.  204  ;  n»  17,  art.  204  ;  n«  18,  art.  63  ;  n»  20,  art.  63  ;  n«  21 , 
art.  64. 

II,  n-  63,  65,  66, 67, 164,  176, 186. 

m,  no-  337, 338, 558,  559, 560,  581,  582,  583, 623,  632, 633, 640, 642,  643. 

IV,  n«  7,  22. 

V,n- 4, 9, 11, 12,  26  à  40. 
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Prqjet  de  la  commistion. 

«  Art.  56.  L'assemblée  générale  entend  les  rapports  des  âdminislratears  et  des  com- 
missaires, et  discute  le  bilan. 

«  Le  conseil  d*adminislraiion  a  le  droit  de  proroger  séance  tenante  rassemblée  à  trois 
semaines.  Cette  prorogation  annule  toute  décision  prise.  La  seconde  assemblée  a  le 
droit  d'arrêter  définitivement  le  bilan. 

«  L'adoption  du  bilan  vaut  décharge  pour  les  administrateurs  et  les  commissaires  do 
la  part  de  la  société  et  des  actionnaires  qui  ne  s'y  sont  pas  opposés,  mais  seulement  en 
tant  qu'il  n'y  ait  pas  réserve  contraire,  et  que  le  bilan  ne  contienne  ni  omission,  ni 
indication  fausse,  dissimulant  la  situation  réelle  de  la  société.  » 

Article  ÏS  adopté  au  premier  vote. 

•  L'assemblée  générale  entend  les  rapports  des  administrateurs  et  des  commissaires 
et  discute  le  bilan. 

«  Le  conseil  d'administration  a  le  droit  de  proroger,  séance  tenante,  l'assemblée  h 
trois  semaines.  Cette  prorogation  annule  toute  décision  prise.  La  seconde  assemblée  a  le 
droit  d'arrêter  définitivement  le  bilan. 

«  L'adoption  du  bilan  vaut  décharge  pour  les  administrateurs  et  les  commissaires  de 
la  part  de  la  société  et  des  actionnaires  qui  ne  s'y  sont  pas  opposés,  mais  seulement  en 
tant  qu'il  n'y  ait  pas  réserve  contraire,  et  que  le  bilan  ne  contienne  ni  omission  ni  indi* 
cation  fausse,  dissimulant  la  situation  réelle  de  la  société.  > 

Amendement  proposé  par  M,  le  ministre  de  la  justice  (-1). 

«  L'adoption  du  bilan  vaut  décharge  pour  les  administrateurs  et  commissaires  en  tant 
que  le  bilan-  ne  contienne  ni  omission  frauduleuse,  ni  indication  fausse,  dissimulant  la 
situation  réelle  de  la  société.  » 

Amendement  proposé  par  M.  Demeur. 

«  On  pourrait  ajouter  un  seul  mot  et  dire  :  de  la  part  des  actionnaires  présents,  qui 
ne  s'y  sont  pas  opposés,  etc.  • 

Nouvelle  proposition  de  la  commission. 

<  Art.  204.  S'il  n'y  a  réserve  contraire,  et  si  le  bilan  ne  contient  ni  omission,  ni  indi- 
cation fausse,  dissimulant  la  situation  réelle  de  la  société,  l'adoption  du  bilan  vaut 
décharge  pour  les  administrateurs  et  les  commissaires,  de  la  part  de  la  société  et  des 
actionnaires  qui  ne  s'y  sont  pas  opposés.  Toutefois,  cette  décharge  n'est  pas  opposable 
aux  actionnaires  absents  quant  aux  actes  faits  en  dehors  des  statuts,  s'ils  ne  sont  indi- 
qués dans  la  convocation.  » 

Texte  adopté  par  la  chambre. 

«  Art.  (S3.  L'assemblée  générale  entend  les  rapports  des  administrateurs  et  des  com- 
missaires et  discute  le  bilan. 

«  Le  conseil  d'administration  a  le  droit  de  proroger,  séance  tenante,  l'assemblée  k  trois 
semaines.  Cette  prorogation  annule  toute  décision  prise.  La  seconde  assemblée  a  le 
droit  d'arrêter  définitivement  le  bilan. 

«  S'il  n'y  a  réserve  contraire,  et  si  la  bilan  ne  contient  ni  omission,  m  indication 
fausse,  dissimulant  la  situation  réelle  de  la  société,  l'adoption  du  bilan  vaut  décharge 
pour  les  administrateurs  et  les  commissaires,  de  la  part  de  la  société  et  des  actionnaires 
qui  ne  s'y  sont  pas. opposés.  Toutefois,  cette  décharge  n'est  pas  opposable  aux  action- 

(1)  C.  L.  III,  n-  558. 
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naires  absents,  quant  aux  actes  faits  en  dehors  des  statuts,  s'ils  ne  sont  spécialement 
indiqués  dans  la  couTOcation.  » 

Amendement  présenté  par  M,  Fortamps,  dans  la  séance  du  sénat  du  7  mars  4873. 

<  Lr'adoption  du  bilan  par  l'assemblée  générale  vaut  décharge  pour  les  adminiitrateiin 
et  les  commissaires  de  la  société,  mais  en  tant  seulement  que  l'assemblée  n'ait  pas  bit 
de  résenre  contraire,  et  que  le  bilan  ne  contienne  ni  omission,  ni  indication  fausse,  dis- 
simulant la  situation  réelle  de  la  société. 

«  Toutefois,  cette  approbation  ne  lie  pas  les  actionnaires  qui  auraient  voté  eonire 
l'adoption  du  bilan,  s'ils  possèdent  ensemble  un  Tingtième  du  capital  social  émis.  » 

Amendement  de  M.  le  baron  DellafaiUe. 
c  Supprimer  le  $  3  du  précédent  amendement.  » 

Sommaire. 

775.  Droit  de  prorogation  attribué  au  conseil  d'administration. 

776.  Effets  de  l'adoption  du  bilan  par  l'assemblée  générale. 

777.  Exceptions. 

778.  L'assemblée  générale  ne  peat  ni  autoriser  ni  ratifier  la  violation  dés 

statuts. 

779.  Actes  qui  peurent  être  ratifiés. 

780.  L'approbation  de  ces  actes  est  valable  quel  que  soit  le  nombre  des 

actionnaires  présents. 

781.  Difficultés  dans  la  pratique. 

782.  Débats  parlementaires. 

783.  L'assemblée  générale  ne  peut  ratifier  des  actes  qui  excèdent  ses 

propres  pouvoirs. 
783  bis.  Exemples  tirés  de  la  jurisprudence. 
781.  On  ne  peut  répéter  les  dividendes  indûment  perçus  dans  les  sociétés 

par  actions. 
765.  Historique  de  cette  question. 

GOHBCSNTAIRB. 

W5,  L'article  59  pose  le  principe  fondamental  :  les 
pouvoirs  les  plus  étendus  pour  faire  ou  ratifier. 
'  Si  les  actionnaires  se  rendaient  un  compte  exact  des 
conséquences  attachées  aux  décisions  d'une  assemblée 
générale,  l'usage  des  discussions  calmes,  mesurées  et 
en  même  temps  approfondies  s'introduirait  insensiblement 
dans  la  pratique  des  affaires.  Il  faudrait  pour  cela  une 
étude  préalable  et  des  mœurs  parlementaires  mieux  éta- 
blies. C'est  aujourd'hui  à  l'assemblée  générale  d'approu- 


ARTICLE  6^,  N»  77$.  515 

ver  le  bilan  ;  on  n  admet  plus,  comme  autrefois,  la  délé- 
gation de  ce  soin  aux  commissaires.  Nous  verrons,  dans  la 
suite  de  l'article,  tout  ce  que  renferment  ces  mots  :  appro- 
bation du  bilan. 

Le  droit  de  prorogation  accordé  au  conseil  d'adminis- 
tration paraît  étrange  au  premier  abord,  il  tient  du  droit 
donné  au  pouvoir  exécutif  en  matière  politique  et  du  droit 
donné  à  la  cour  d'assises  en  matière  criminelle  (code  d'in- 
struction criminelle,  art.  306  et  352  ;  loi  du  18  juin  1869, 
art.  96,  §  2). 

Ici  le  droit  de  prorogation  est  destiné  à  suppléer  à  la 
détermination  d'un  nombre  minimum  de  membres  aux 
assemblées  générales  ;  au  lieu  de  cette  mesure  générale- 
ment inefficace,  parce  que  la  seconde  assemblée  n'est  pas 
souvent  plus  nombreuse  que  la  première,  le  législateur 
institue  l'appréciation  du  conseil  d'administration.  La 
loi  française,  article  29,  exige  que  le  quart  au  moins  du 
capital  social  soit  représenté. 

Le  rapport  de  1866,  où  cette  idée  a  été  émise  pour  la 
première  fois,  suppose  une  assemblée  dans  laquelle  l'oppo- 
sition triomphe  et  un  conseil  d'administration  qui  semble 
demander  surtout  un  vote  de  confiance  absolue  :  «  Si 
l'administration  succombe,  elle  verra  ce  que  sa  dignité 
lui  commande  de  faire;  si  l'opposition  triomphante  a 
perdu  confiance  dans  le  gouvernement  social,  elle  trou- 
vera dans  le  droit  de  révocation....  » 

Je  désire  beaucoup,  dans  l'intérêt  du  commerce  et  de 
l'industrie,  que  lés  discussions  ne  prennent  pas  ces  allures 
parlementaires;  on  comprend  les  partis  en  politique,  ils 
absorbent  les  individualités  au  profit  d'intérêts  de  l'ordre 
le  plus  élevé,  mais  dans  le  commerce,  il  faut  éviter  soi- 
gneusement tout  ce  qui  ressemble  à  des  critiques  de  parti 
pris  et  à  une  opposition  systématique.  Il  doit  être  permis 
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de  critiquer  le  bilan  sans  être  Tennemi  des. administra- 
teurs et  de  réclamer  des  améliorations  désirables  sans 
que  le  conseil  puisse  voir  dans  ces  critiques  et  dans  ces 
réclamations  Tintention  de  le  renverser.  En  d*autres 
termes  :  actionnaires  qui  voulez  la  prospérité  de  votre 
société^  examinez  les  questions  en  elles-mêmes  avec  au- 
tant de  bonne  foi  que  de  modération  et  de  fermeté;  croyez 
avoir  le  droit  d'approuver  un  point,  quoique  vous  en  ayez 
improuvé  un  autre. 

Inutile  de  dire  que  l'assemblée  générale  doit,  comme 
toute  assemblée  délibérante,  constituer  son  bureau,  soit 
par  un  vote  régulier,  soit  en  vertu  des  statuts,  soit  par 
un  assentiment  unanime.  On  constatera  avec  soin,  dès  le 
commencement  de  la  séance,  que  toutes  les  formalités 
prescrites  par  la  loi  et  par  les  statuts  ont  été  observées. 
Toute  assemblée  avant  de  délibérer  mentionne  au  procès - 
verbal  la  preuve  qu'elle  est  constituée  régulièrement  (i). 

776.  L'approbation  de  l'assemblée  générale,  lorsqu'elle 
n'est  pas  infectée  de  l'un  des  vices  que  la  loi  indique, 
affranchit  les  administrateurs  et  les  commissaires  de  toute 
réclamation  de  la  part  de  la  société  et  de  la  part  des  asso- 
ciés personnellement  (s). 

Ceux-ci  ne  jouissent  pas  de  l'action  mandati,  réservée 
à  la  société  seule  ;  ils  n'ont  que  l'action  aquilienne^  quand 
ils  invoquent  un  quasi-délit. 

On  ne  s'étonnera  pas  des  nombreuses  discussions  aux- 
quelles l'article  64  a  donné  lieu. 

Garantir  à  l'administration  une  indépendance  néces- 
saire, assurer  à  l'assemblée  générale  un  contrôle  éclairé, 


(1)  Pont,  n»  1666. 

(2)  Sur  l'action  personnelle,  voy.  suprà,  n«»679  et  692  ;  C.  L.,  III,  où  je 
rectifie  une  erreur  commise  dans  la  première  édition. 
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énergique,  souverain,  sauvegarder  les  intérêts  des  action- 
naires, tâche  compliquée,  difficile  et  ingrate. 

On  avait  été  d'abord  jusqu'à  donner  à  la  minorité  une 
indépendance  semblable  à  la  prépondérance.  En  vain, 
l'assemblée  générale  approuvait,  la  minorité,  fût-elle  d'un 
seul  membre,  avait  qualité  pour  transporter  la  question 
dans  le  domaine  judiciaire,  et  dévoiler  ainsi  au  public  le 
secret  des  affaires  sociales  ;  on  n'était  même  pas  d'accord 
sur  la  question  de  savoir  si  les  tribunaux  ne  pourraient 
pas  exiger  la  production  de  plus  de  pièces  que  l'assemblée 
générale  elle-même.  Un  amendement  présenté  par  M.  For- 
tamps,  au  Sénat,  et  appuyé  par  M.  Hubert  Dolez,  tendait 
à  restreindre  le  droit  et  l'abus  du  droit  en  exigeant  le 
concours  du  cinquième  des  actionnaires  pour  constituer 
une  opposition  valable. 

M.  le  baron  Dellafaille  fit  remarquer,  au  cours  des  dé- 
bats, que  la  minorité  d'un  cinquième  offrait  sans  doute 
plus  de  garantie  que  celle  d'un  actionnaire  unique,  mais 
qu'il  serait  plus  logique  de  faire  disparaître  l'abus  que  de 
se  borner  à  en  atténuer  les  effets.  Du  moment  où  la  majo- 
rité fait  loi,  c'est  à  elle  de  décider  des  affaires  sociales, 
sans  qu'il  y  ait  lieu  d'y  faire  intervenir  les  investigations 
judiciaires. 

Ces  observations  triomphèrent  des  hésitations  d'un 
grand  nombre  de  sénateurs  et,  tandis  que  l'amendement 
de  M.  Fortamps  n'avait  passé  qu'à  la  majorité  d'une  voix 
au  premier  vote,  il  y  eut  une  notable  majorité  au  second 
vote  pour  le  système  qui  confie  à  l'assemblée  générale 
l'adoption  du  bilan,  sauf  bien  entendu  lès  cas  de  fraude 
déterminés  par  le  même  article.  Ce  système  fut  consacré 
par  l'adoption  du  premier  paragraphe  de  l'amendement 
Fortamps;  l'honorable  sénateur  retira  alors  le  second 
paragraphe  qu'il  n'avait  présenté  qu'à  titre  de  concession 

n.  33 
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aux  idées  admises  d'abord  par  la  chambre  des  représen- 
tants (i). 

On  peut  se  faire  rapidement  une  idée  des  divers  sys- 
tèmes en  présence  en  examinant  les  textes  placés  en  tête 
du  commentaire  de  notre  article. 

771.  Inutile  de  rappeler  ici  que,  quant  aux  tiers,  cette 
délibération  ne  peut  les  priver  d  aucun  droit  (2)  (voyez 
art.  51  et  52). 

Pour  ce  qui  concerne  la  décharge  complète  à  l'égard 
de  la  société  et  de  la  part  des  associés,  il  7  a  quatre 
exceptions  : 

P  Le  cas  de  réserves  contraires; 

2^  Celui  d'omission,  indication  fausse  dissimulant  la 
situation  réelle  de  la  société  ; 

3^  L'absence  d'actionnaires,  sous  la  double  condition 
qu'il  s'agisse  d'actes  faits  en  dehors  des  statuts  et  que 
la  convocation  ne  fasse  pas  spécialement  mention  de  cet 
objet  ; 

4^  Le  cas  où  il  y  aurait  eu  violation  des  statuts. 

778.  Cette  dernière  exception  ne  se  trouve  pas  dans 
notre  article,  mais  nous  l'avons  expliquée  en  parlant  de 
la  responsabilité  des  administrateurs  (s);  force  nous  est 
d'y  revenir  encore  afin  de  préciser  la  portée  de  l'approba- 
tion donnée  par  l'assemblée  générale.  Sans  doute  l'adop- 
tion du  bilan  vaut  décharge  pour  les  commissaires,  sans 
doute  aussi  elle  couvre  beaucoup  d'irrégularités,  mais 
outre  les  exceptions  que  mentionne  notre  article  et  qui  ne 
sont  en  réalité  que  l'application  du  droit  commun,  il  faut 
reconnaître  aussi  que  la  violation  des  statuts  n'est  jamais 


(1)  C.  L.  V,  n»- 26, 31,  89. 

(2)  Suprà,  n»  690. 
(8)  Suprà,  ibid. 
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permise  à  rassemblée  générale  ;  on  ne  lui  permettra  pas 
de  faire  indirectement  ce  qu'elle  ne  pourrait  faire  directe- 
ment. Si  la  disposition  finale  de  notre  article  parle  d'actes 
«  en  dehors  des  statuts  y> ,  c'est  qu'il  y  a  une  grande  diffé- 
rence entre  un  administrateur  qui  excède  ses  pouvoirs  et 
celui  qui  viole  les  statuts.  On  peut  établir  trois  catégories 
de  dispositions  : 

Celles  qui  touchent  à  Tobjet  essentiel  de  la  société  et 
que  l'assemblée  générale,  même  à  la  majorité  des  trois 
quarts  des  voix,  ne  peut  modifier  (art.  59); 

Celles  qui  renferment  des  garanties  importantes  et  que 
l'assemblée  générale  peut  modifier  en  réunissant  les  trois 
quarts  des  voix  ; 

Celles  qui  tiennent  plutôt  à  l'administration  qu'aux 
garanties  essentielles,  et  qui  ont  pour  but  de  restreindre 
ou  d'étendre  la  compétence  des  administrateurs. 

Les  dispositions  de  la  première  catégorie  sont,  pour 
ainsi  parler,  constitutionnelles  ;  aucun  pouvoir  n'y  peut 
porter  atteinte  si  ce  n'est  l'unanimité  des  p.ctionnaires 
Encore  les  tiers  pourraient-ils  critiquer  cet  acte,  dans  It 
cas  où  ils  démontreraient  qu'en  changeant  l'objet  essen- 
tiel de  la  société  on  a  compromis  leurs  créances. 

Les  dispositions  de  la  deuxième  catégorie  ne  peuvent 
être  modifiées  indirectement  par  un  vote  émis  en  vertu  de 
l'article  64.  Il  faut  observer  les  formalités  de  l'article  59 
qui  sont  tout  autres.  Quatre  différences  notables  se  font 
remarquer  dans  la  procédure  :  l'article  59  exige  la  moitié 
des  actions  représentée,  une  seconde  convocation  éven- 
tuelle, les  trois  quarts  des  voix  ;  le  conseil  d'administra- 
tion ne  peut  proroger  l'assemblée,  à  son  gré,  lorsqu'elle 
réunit  la  moitié  des  actions.  On  comprend  assez,  sans  une 
longue  démonstration,  que  l'assemblée  générale  ne  peut 
faire  indirectement,  à  la  simple  majorité,  ce  que  l'arti-* 


520         DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  64,  N«»  779  ET  780. 

« 

cle  59  entoure  de  précieuses  et  importantes  formalités. 

719.  Quant  à  la  troisième  catégorie,  elle  a  une  physio- 
nomie toute  différente.  11  s*agit  d'actes  qui  excèdent  la 
compétence  du  conseil  d'administration  ou  du  conseil 
général,  mais  non  celle  de  l'assemblée  générale;  celle^^i 
peut  évidemment  ratifier  des  actes  par  lesquels  on  a  usé 
d'office  de  ses  pouvoirs,  par  lesquels  on  a  fait  ce  qu'elle 
aurait  pu  faire;  elle  aurait  pu  déléguer  ses  pouvoirs  en 
donnant  un  mandat  ;  elle  peut  les  déléguer  après  le  fait 
accompli,  en  donnant  sa  ratification  (i).  C'est  évidemment 
à  ces  actes  que  l'article  64  fait  allusion  en  disant  :  «  faits 
en  dehors  des  statuts  y» . 

Namur  ne  parait  pas  admettre  cette  distinction  (s). 
Cependant  il  serait  difficile  de  concilier  les  différentes  dis- 
positions de  la  loi,  sans  interpréter  d'une  manière  diffé- 
rente deux  expressions  qui  se  ressemblent  fort  peu. 
M.  Sainctelette,  homme  pratique  par  excellence  et  dont 
la  collaboration  n'a  pas  fait  défaut  un  seul  instant  à  notre 
loi,  démontre  que  c'est  la  seule  manière  de  comprendre, 
d'interpréter  et  d'appliquer  la  loi,  il  cite  un  exemple  frap- 
fant  de  ce  qu'il  avance  et  termine  en  ces  termes  :  «  Mais 
c'est  en  foule  que  se  présentent  les  circonstances  dans  les- 
quelles il  y  a  lieu  de  recourir  à  l'assemblée  générale  pour 
légitimer  des  actes,  non  pas  contraires  aux  statuts,  mais 
en  dehors  des  statuts,  ce  qui  est  bien  différent  (3).  » 

Y80.  On  peut  conclure  de  ce  qui  précède  que,  quand 
ces  actes  sont  indiqués  spécialement  dans  la  convocation, 
ils  sont  opposables  à  tous  les  actionnaires  absents,  du 
moment  où  ils  ont  réuni  la  majorité.  Ils  peuvent  donc  être 


(1)  Suprà,  t.  !•',  n«  383  et,  t.  II,  n»  690. 

(2)  Namur,  t.  II,  n«  1141. 

(3)  C.  L.,lII,n«582,p.476. 
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approuvés  par  un  nombre  bien  peu  considérable  d'action- 
naires, puisque  la  loi,  dérogeant  au  système  de  précau- 
tions minutieuses  qu  elle  suit  d'ordinaire  et,  contrairement 
à  ce  qui  se  fait  dans  la  plupart  des  assemblées  délibé- 
rantes, ne  fixe  aucun  ^ninimum.  Le  droit  de  prorogation 
ne  garantit  que  les  intérêts  de  l'administration,  mais  non 
ceux  des  actionnaires.  Sans  doute  les  absents  ont  tort, 
mais  on  n'est  pas  toujours  maitre  de  son  temps,  on  peut 
avoir  deux  assemblées  générales  à  la  même  heure»  et  ce 
n'est  pas  trop  de  laisser  aux  actionnaires  le  moyen  de 
revenir  sur  les  effets  d'une  première  absence,  de  même 
qu'on  permet  aux  plaideurs  de  faire  défaut  une  fois,  en 
justice. 

C'est  encore  une  lacune  que  les  statuts  devront  com- 
bler dans  toute  société  bien  organisée. 

Le  remède  est  facile  ;  mais  il  y  aura  plus  de  difficulté 
dans  l'application  des  principes  que  je  viens  de  dévelop- 
per. Les  discussions  parlementaires  le  prouvent  assez; 
chaque  orateur  s'attachait  à  certains  actes  spéciaux,  les 
uns  excédant  les  pouvoirs  de  l'administration,  les  autres 
violant  les  statuts  directement;  chacun  arrivait  ainsi  à 
des  conclusions  différentes,  et  le  débat  n'a  produit  qu'une 
véritable  confusion. 

981.  Il  est  cependant  une  distinction  fort  juste  sur 
laquelle  il  est  utile  d'insister.  Donner  un  bill  d'indemnité 
à  celui  qui  a  violé  les*  statuts,  renoncer  à  lui  intenter  de 
ce  chef  une  action  en  dommages-intérêts,  transiger  sur 
cette  action,  ce  n'est  pas  la  même  chose  que  de  modifier 
les  statuts  par  une  mesure  permanente  (art.  59). 

989.  Sans  doute  la  différence  est  grande  ;  mais  il  faut 
se  défier  des  distinctions,  comme  aussi  des  comparaisons. 
Un  orateur  a  comparé  la  position  de  l'assemblée  générale 
à  celle  d'une  chambre  législative  qui  donne  un  bill  d'in- 
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demnité  à  un  ministre  accusé  d*ayoir  violé  la  Constitution. 
Je  ne  veux  pas  faire  de  digression  inutile,  mais  unique- 
ment répondre  à  un  argument  spécieux.  Que  les  chambres 
législatives  puissent  donner  un  vote  de  confiance  à  un 
ministre  qui  peut  dire  comme  Cicéron  :  Je  jure  d'avoir 
sauvé  la  patrie;  qu  elles  puissent  voter  les  fonds  néces- 
saires au  payement  des  dépenses  faites  au  nom  de  l'État, 
nul  n'en  peut  douter  un  seul  instant.  Mais  qu'a  de  com- 
mun cette  procédure  essentiellement  politique  avec  une 
assemblée  générale  traitant  purement  et  simplement  une 
aflfaire  commerciale?  Dira-t-on  que  lorsque  des  adminis- 
trateurs violent  arbitrairement  les  statuts,  ils  pourront, 
au  moyen  d'une  majorité  complaisante,  méconnaître  les 
droits  de  la  minorité,  l'autorité  du  contrat  social?  Sous 
prétexte  qu'il  s'agit  du  passé  et  non  de  l'avenir,  on  pourra 
impunément  vendre  l'immeuble  social,    substituer  une 
fabrication  de  verres  à  vitres  à  une  forge,  un  canal  à  un 
chemin  de  fer  !  On  pourra  marcher  sans  conseil  de  sur- 
veillance, avec  un  conseil  d'administration  réduit  à  un  seul 
administrateur!  Une  assemblée  générale  dont  la  compo- 
sition n'est  même  pas  réglée  par  la  loi,  en  ce  sens  qu'elle 
peut  prendre  des  décisions  à  la  majorité,  sans  qu'il  y  ait 
un  minimum  de  membres  présents,  pourra,  à  la  majorité 
d'une  voix,  faire  taire  les  plus  légitimes  réclamations! 
Non,  cela  n'est  pas  un  seul  moment  discutable  ;  jamais  les 
tribunaux  n'admettront  que  l'on  puisse  ratifier  des  actes 
pour  lesquels  on  n'aurait  pas  pu  donner  mandat  ;  tout  ce 
qui  excède  ma  compétence  m'échappe  et  je  ne  puis  y  tou- 
cher. Un  conseil  de  famille  ne  peut  ratifier  un  acte  du 
tuteur  si  cet  acte  excède  les  pouvoirs  du  conseil  lui-môme, 
comme,  par  exemple,  l'achat  de  créances  contre  son  pu- 
pille ou  l'aliénation  d'immeubles  ou  une  transaction,  con- 
clue sans  observer  les  formes  légales. 
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Il  faut  donc  s'en  tenir  à  la  division  en  trois  catégories 
que  je  viens  d'établir  :  elle  est  fondée  sur  la  raison,  sur 
l'équité  et  sur  le  texte  même  des  différents  articles  de  la 
loi  qui  tracent  le  devoir  de  chacun. 

N'en  cherchons  pas  d'autre  que  l'article  52,  qui  n'af- 
franchit les  administrateurs  de  la  responsabilité  que  si 
aucune  faute  ne  leur  est  imputable  (i). 

983.  C'est  à  tort  qu'un  estimable  auteur,  d'ailleurs  fort 
compétent,  dit  que  le  gérant  qui  a  excédé  ses  pouvoirs  ne 
peut  être  couvert  par  l'assemblée  générale;  il  est  plus 
exact  de  dire  que  l'assemblée  générale  ne  peut  ratifier  les 
actes  qui  excèdent  ses  pouvoirs  à  elle  (2). 

M'objectera-t-on  que  la  Chambre  des  représentants  a 
rejeté  un  texte  qui  consacrait  les  droits  d'une  minorité 
opposante?  Sans  doute,  ce  droit  a  paru  exorbitant,  et  nous 
voyons,  dans  le  cours  de  la  discussion,  que  les  droits  des 
actionnaires  ont  souvent  été  défendus  avec  exagération. 
La  loi  ne  pouvait  permettre  à  une  minorité  d'empêcher 
l'assemblée  générale  de  ratifier  ce  qu'elle  aurait  pu  auto- 
riser ou  ordonner.  Il  y  a  évidemment  des  irrégularités 
qui  sont  excusables  et  même  quelquefois  louables  (3). 

(1)  Suprà,  n»  695. 

(2)  Bruxelles,  6  novembre  1879  et  12  août  1880  (Pasic,,  1880,  2,  23  et 
406)  ;  idem,  80  juillet  1868  (PasiCy  1870,  2,  340)  ;  Liège,  9  juillet  1873 
(Pasic,  1873,  2, 389)  ;  Case.  Fr.,  30  avril  1873  (D.  P.,  1875, 1, 32),  déjà  cité 
BOUS  l'article  52;  Cass.  Fr.,  27  et  28  décembre  1853  (D.  P.,  1854, 1, 143)  ; 
Audenarde,  19  juillet  1878  {Pasic,,  1879,  8, 171);  Namub,  t.  II,  n-  1137  et 
suiv.;  Pabdebsus,  Cours  de  droit  commercialyt,  II,  n«*  980  et  1041  ;  Meblik, 
Eép.,  v®  Société,  sect.  VI,  §  2,  n»  6  ;  Malepeybe  et  Jourdain,  n»  123;  Tao- 
PLONG,  no  724  :  « substituer  en  quelque  sorte  un  contrat  à  un  con- 
trat, n  Delanole,  n»  440;  jy.^Rép.^y^  Société,  no"  1539  et  1543.  —  Contra, 
Bruxelles,  10  juin  1880  (Pasic.,  1880,  2,  308).  L'arrêt  distingue  entre  le 
cas  où  c'est  la  société  elle-même  qui  agit  ou  bien  des  tiers  ;  dans  le  premier 
cas,  l'approbation  crée  à  la  société  une  fin  de  non-recevoir  insurmon- 
table. Supra,  no»  690  et  778  ;  Namub,  t.  II,  n»  1141. 

(3)  Voy.  suprh,  1. 1",  n»  378;  t.  II,  n*  776  ;  Liège,  9  juillet  1873  (Pasic.^ 
1873,2,389);  idem,  3  février  1869  (ibid.^  1869,^2, 186). 
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783  bis.  Les  valeurs  qui,  formant  un  bénéfice  réel  mais 
non  encore  liquidé,  ont  été  portées  d*abord  à  un  compte 
de  prévision  dont  l'existence  d'ailleurs  n'est  pas  prescrite 
par  les  statuts,  peuvent,  comme  tout  autre  bénéfice,  être 
réparties  entre  les  actionnaires,  pourvu  qu'une  réserve 
soit  composée  conformément  à  la  loi  et  aux  statuts. 

Le  vote  de  l'assemblée  générale  à  cet  égard  est  vala- 
ble, alors  que  les  statuts  lui  accordent  le  pouvoir  de  pren- 
dre une  décision  sur  toutes  les  propositions  formulées  par 
le  conseil  d'administr^nton,  bien  que  le  bénéfice  réparti 
ne  figure  pas  au  compte  des  profits  et  pertes  annexé  au 
bilan  et  que  la  proposition  de  répartition  n'ait  pas  été  mise 
à  l'ordre  du  jour  (i). 

L'approbation  des  bilans  d'une  société  ne  peut  être  en- 
visagée comme  une  ratification  de  la  résolution  illégale  du 
conseil  d'administration  qui  s'attribue  des  tantièmes  pré- 
levés sur  les  bénéfices  bruts,  alors  que  les  statuts  dispo- 
sent qu'ils  seront  prélevés  sur  les  bénéfices  nets. 

Semblables  délibération  et  perception  constituent  une 
violation  des  statuts  (2).  Il  n'y  a  de  bénéfices  nets  que  lors- 
que les  opérations  sociales  ont  fait  entrer  des  valeurs  nou- 
velles dans  la  société  et  que,  d'un  autre  côté,  les  pertes 
subies  par  la  société  ont  été  amorties,  de  sorte  que  celle-ci 
se  trouve  posséder  un  excédent  sur  son  capital,  maintenu 
d'ailleurs  intact  en  un  avoir  réel  (3). 

L'actionnaire  d'une  société  anonyme  qui  poursuit  en 
justice  la  réparation  du  préjudice  lui  causé  par  des  actes 


(  1  )  Tribunal  de  commerce  de  BruxeUes,  19  juin  1880  ( J?.  /. ,  1880,  p.  846). 

(2)  Tribunal  de  commerce  de  BruxeUes,  28  janvier  1879  (PasiCy  1879, 
3,60. 

(3)  A  rapprocher  d'un  arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Bruxelles  du  SOjuiUet 
1868  (Pasic.,  1870,  2,340;  S.  /.,  1869,  t.  XXyiII,  p.  81),  le  texte  des  sen- 
tences arbitrales  rendues  en  la  cause). 
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émanés  des  administrateurs  en  violation  des  statuts, 
exerce  Faction  individuelle  et  agit  conformément  aux  arti- 
cles 64  §  final  et  127  §  final;  cette  action  doit  être 
intentée  dans  Tannée  à  partir  de  l'approbation  de  la  ges- 
tion de  l'exercice  pendant  lequel  les  faits  de  violation  des 
statuts  se  sont  produits. 

La  prescription  annale  de  l'article  127  susvisé  s'ap- 
plique aux  faits  accomplis  sous  l'empire  du  code  de  com- 
merce de  1808  (i). 

L'approbation  des  bilans  par  l'assemblée  générale  des 
actionnaires  ne  vaut  décharge  aux  gérants  que  quand 
cette  approbation  est  donnée  en  connaissance  de  cause  (2). 

En  approuvant  un  bilan  et  un  compte  des  profits  et 
pertes  d'après  lesquels  les  pertes  de  la  société  n'atteignent 
pas  la  moitié  du  capital  social,  les  actionnaires  ne  renon- 
cent pas  au  droit  de  prouver  que  le  capital  était,  soit  à 
l'époque  de  la  confection  du  bilan,  soit  antérieurement, 
réduit  de  moitié  et  qu'il  y  a  lieu  par  suite  d'appliquer  la 
clause  statutaire  portant  que  «  la  société  est  dissoute  de 
plein  droit  par  la  perte  de  la  moitié  de  son  capital  » . 

L'approbation  du  bilan  par  l'assemblée  générale  des 
actionnaires  a  pour  unique  objet  la  constatation  matérielle 
des  chifires  qui  y  sont  portés  (3). 

784.  Il  est  un  cas  de  responsabilité  dont  j'ai  parlé 
sous  l'article  21  (4),  relatif  à  la  commandite  simple,  c'est 
celui  qui  résulte  spécialement  de  la  distribution  de 
dividendes  non  prélevés   sur  les  bénéfices  réels,  il  y 


(1)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  14  mai  1877  {Pasic.y  1877,8, 
178)  ;  BiOT,  Droit,  comm.y  1. 1«',  p.  152  à  161, 217  à  225,  234  à  242). 

(2)  Tribunal  civil  de  Liège,  13  mai  1876  (C/.  et  B,,  1876-1877,  p.  1022); 
confirmé  en  appel  ;  Liège,  14  février  1877  (ibid.y  1877-1878,  p.  630). 

(8)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  22  février  1876  (Patic.,  1877, 
8,  31). 
(4)  Suprà,  n»  440. 
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a  mâme  dans  ce  cas  action  directe  des  tiers  contre  les 
commanditaires  ;  ce  principe  vivement  combattu  pour  la 
commandite,  mais  consacré  néanmoins  par  la  loi,  a  été 
écarté  pour  les  sociétés  anonymes.  Il  y  a  là  une  véritable 
contradiction,  car  le  commanditaire,  dans  la  commandite 
simple,  a  un  rôle  beaucoup  plus  effacé  que  Tactionnaire 
dans  la  société  anonyme. 

78&.  Voici  quelle  en  est  l'explication.  M.  Elias,  après 
avoir  Vainement  tenté  la  lutte  contre  l'article  21,  §  2, 
avait  cru,  soit  pour  être  logique,  soit  pour  arriver  au  bien 
par  l'excès  du  mal,  devoir  proposer  l'appUcation  du  même 
principe  à  la  société  anonyme.  L'article  198  guater  du 
projet  discuté  le  21  novembre  1872  (i)  l'avait  décidé  ainsi. 
Il  avait  été  définitivement  adopté  lorsque,  dans  la  séance 
du  lendemain,  M.  Elias  demanda  à  la  Chambre  de  revenir 
sur  son  vote.  Le  ministre  de  la  justice  y  consentit,  sans 
expliquer  toutefois  pourquoi  il  ne  proposait  pas  également 
de  revenir  sur  l'article  21,  §  2;  quoi  qu'il  en  soit,  la 
Chambre,  à  l'unanimité,  revint  sur  son  vote  de  la  veille 
et  supprima  l'article  198  guater  du  projet,  qui  devait 
venir  à  la  fin  du  §  4  après  l'article  58  de  la  loi. 

Le  meilleur  motif  de  cette  décision  c'est  que  la  répéti- 
tion des  dividendes  serait  difficile,  sinon  impossible,  avec 
des  actions  au  porteur  ;  on  ne  pouvait  dès  lors  placer  les 
actionnaires  en  nom  dans  une  situation  tout  à  fait  désa- 
vantageuse. 

On  peut  donc  admettre  comme  principe  certain  que 
l'action  directe  des  tiers  contre  l'actionnaire  en  répétition 
de  dividendes  exagérés  n'existe  pas  dans  les  sociétés  par 
actions;  sauf,  bien  entendu,  la  responsabilité  de  droit 
commun  qui  peut  résulter  du  dol  ou  de  la  fraude. 

(1)  CL.,  m,  n»  549  et  656. 
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Art.    65. 

Le  bilan  et  le  compte  des  profits  et  pertes  doi- 
vent, dans  la  quinzaine  après  leur  approbation,  être 
publiés  aux  frais  de  la  société  et  par  les  soins  des 
administrateurs,  conformément  au  mode  déterminé 
par  Tarticle  10  (1). 

Prqjet  de  la  commiision. 
a  Art.  57*  (Gomme  ci-dessus.)  > 

Sommaire. 

786.  L'inventaire  n'est  pas  publié. 

787.  Comment  se  calcule  le  délai.  Rappel  de  l'article  10. 

788.  Publication  incomplète.  Exemples. 

789.  Le  compte  des  profits  et  pertes  doit  être  publié  en  entier. 

GOMMENTAIRB. 

986.  L'inventaire  est,  de  sa  nature,  confidentiel  et  n'est 
destiné  qu'aux  commissaires  chargés  d'examiner  si  le 
bilan  repose  sur  des  faits  constants.  Mais  le  compte  des 
profits  et  pertes  doit  recevoir  une  véritable  publicité; 
après  l'approbation  de  l'assemblée  générale,  ces  pièces 
doivent  être  publiées  ^  conformément  au  mode  déterminé 
par  l'article  10  ». 

989.  Le  délai  est  de  quinzaine;  mais  notre  article  dit  : 
•<  daus  la  quinzaine  9»,  ce  qui  fait  que  le  quinzième  jour, 
sans  compter  celui  de  l'approbation,  est  le  dernier  jour 


(1)  G.  L.,  I,  n«  13,  texte  poposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art. 67; 
n«  16,  art.  204  ;  n<»  18,  art.  64  ;  n^  20,  art.  64  ;  n*»  21,  art.  65. 
n,  n-  63, 64,  67. 
III,  n*  339,  662. 
V,  n»  43. 
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utile,  comme  nous  Tavons  expliqué  sous  Tarticle  10  (i). 
Par  exemple,  un  compte  approuvé  le  l**"  octobre  doit  être 
publié  au  plus  tard  le  16. 

C'est  au  mode  déterminé  par  cet  article  qu'il  faudra  se 
conformer.  Il  y  a  cependant  une  différence  :  c'est  que  l'ar- 
ticle 10  prescrit  le  dépôt  dans  la  quinzaine  de  la  date,  et 
la  publication  dans  les  dix  jours  du  dépôt,  ce  qui  fait 
vingt-cinq  jours.  Par  exemple,  un  acte  signé  le  l*""  octobre 
peut  être  déposé  le  16  et  publié  le  26.  Or,  notre  article  65 
ordonne  la  publication  dans  les  quinze  jours  après  l'ap- 
probation par  l'assemblée  générale. 

Y  a-t-il  là  une  anomalie  i 

Je  ne  le  pense  pas.  L'article  10  ne  s'applique  pas  à  un 
ordre  de  choses  différent  de  celui  que  règle  l'article  65  ; 
dans  les  deux  cas,  la  publication  est  le  but,  et  le  dépôt  au 
greffe  n'est  qu'un  moyen.  Je  crois  donc  que  les  adminis- 
trateurs doivent  faire  le  dépôt  du  bilan  et  du  compte  des 
profits  et  pertes  au  greffe  du  tribunal  de  commerce,  con- 
formément à  l'arrêté  ministériel  du  21  mai  1873,  qui  (2) 
ordonne  le  dépôt  de  tous  les  actes,  extraits  d'actes,  procès- 
verbaux  et  documents  quelconques  dont  le  dépôt  ou  la 
publication  sont  ordonnés  par  la  loi.  Le  dépôt  se  fera 
dans  la  quinzaine,  et  la  publication  dans  les  dix  jours  du 
dépôt,  «  conformément  au  mode  déterminé  par  l'arti- 
cle 10  ». 

Aussi  est-ce  dans  le  même  recueil  que  se  fait  la  publi- 
cation de  tous  ces  documents. 

7HH.  Je  remarque  que  certaines  sociétés  ne  s'occupent 
guère  des  délais;  d'un  autre  côté,  le  compte  des  profits 
et  pertes  ne  figure  quelquefois  que  pour  le  solde.  Sans 


(1)  Voy.  1. 1",  no  330. 

(2)  Voy.  1. 1«,  p.  421  et  suiv. 
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doute  la  loi  n  attache  pas  la  peine  de  nullité  aux  forma- 
lités prescrites  par  Tarticle  65,  mais  toute  infraction  à  la 
loi  constitue  une  faute  et  engage  par  conséquent  la  res- 
ponsabilité des  administrateurs  lorsqu  il  y  a  un  préjudice 
causé. 

989.  Le  compte  des  profits  et  pertes  doit  être  publié 
en  entier,  il  donne  à  ceux  qui  ont  Thabitude  des  écritures 
commerciales  une  idée  exacte  des  bénéfices  réalisés  ;  on 
peut  s*en  convaincre  en  jetant  les  yeux  sur  des  publica- 
tions (i)  faites  régulièrement  et  aussi  sur  les  comptes 
rendus  de  nos  principales  sociétés  qui,  sans  être  sou- 
mises à  la  nouvelle  loi  (2),  ont  depuis  longtemps  Thabi- 
tude  de  publier,  non  seulement  leur  bilan  et  le  compte 
des  profits  et  pertes,  mais  encore  des  explications  dé- 
taillées sur  toutes  leurs  opérations.  Le  compte  des  profits 
et  pertes  de  la  Société  Générale  pour  l'exercice  1874 
contient  seize  articles  au  débit  et  quinze  à  Y  avoir.  On  y 
voit  figurer  :  les  frais  d'administration,  les  intérêts  aux 
actionnaires,  Taraortissement  sur  les  immeubles  et  sur  le 
mobilier. 

Tel  est  l'esprit  de  la  loi  attesté  par  les  termes  mêmes 
de  notre  article  et  par  l'explication  que  donne  le  rapport 
présenté  au  nom  de  la  commission  de  1866  : 

«  Quand  le  bilan  est  approuvé,  le  projet  en  ordonne  la 
publication  ;  mesure  de  haute  utilité  qui  appelle  le  con- 
trôle de  tous  les  intéressés  sur  les  affaires  sociales.  Votre 
commission  exige  que  le  compte  des  profits  et  pertes,  qui 
fait  pénétrer  plus  avant  dans  la  marche  des  affaires  so- 
ciales et  MIEUX  connaître  les  détails  de  l'administration , 
soit  publié  en  même  temps  que  le  bilan .  y» 


(1)  Recueil  spécial  des  actes ,  etc.,  t.  II  (1874),  p.  576. 

(2)  Termonde,  3  décembre  1878  (B.  /.,  1879,  p.  62). 
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Rien  n'est  indifférent  à  ce  sujet,  ne  Toublions  pas  :  la 
publicité  est  de  l'essence  de  la  loi  ;  tout  ce  qui  restreint  la 
publicité,  tout  ce  qui  voile  des  faits  importants  pour  le 
crédit  de  la  société  est  une  atteinte  à  la  volonté  bien 
expresse  du  législateur.  Il  faut  renoncer  complètement  à 
ces  expédients  dangereux  qui  consistent  à  faire  illusion 
au  public  et  à  fonder  la  confiance  sur  l'erreur,  la  première 
garantie  du  crédit  est  la  sincérité,  la  vérité  complète 
effraye  moins*  que  de  vagues  appréhensions. 

§  7.  —  De  certaines  indications  à  faire  dans  les  actes. 

Art.  66. 

Dans  tous  les  actes,  factures,  annonces,  publica- 
tioDs  et  autres  pièces  émanées  des  sociétés  ano- 
nymes, on  doit  trouver  la  dénomination  sociale 
précédée  ou  suivie  immédiatement  de  ces  mots 
écrits  lisiblement  et  en  toutes  lettres  :  Société 

ANONYME. 

Si  les  pièces  ci-dessus  indiquées  énoncent  le 
capital  social,  ce  capital  devra  être  celui  qui  résulte 
du  dernier  bilan  (1). 

Projet  du  gouvemefnmt, 

«  Art.  48.  Dans  tous  les  actes,  factures,  annonces,  publications  et  autres  documents 
émanés  des  sociétés  anonymes,  la  dénomination  sociale  doit  toujours  être  précédée  ou 
suivie  immédiatement  de  ces  mots,  écrits  lisiblement  en  toutes  lettres  :  Société  anonyme, 
et  de  renonciation  du  montant  du  capital  social.  » 

(1)  C.  L.,  I,  n"  4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  48  ;  n»  18,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  58  ;  n^  16,  art.  206;  n«  18,  art.  65  ;  n»  20, 
art.  65;  no  21,  art.  66. 

II,  no  68. 

lîï,  n««  840,  341,  842,  465,  568. 

V,  n«  48,  art.  66. 
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Projet  de  la  comminion. 

«  Art.  JS8.  Dans  tous  les  actes,  factures,  annonces,  publications  et  autres  pièces  émanées 
des  sociétés  anonymes,  on  doit  trouver  la  dénomination  sociale  précédée  ou  suivie 
immédiatement  de  ces  mots,  écrits  lisiblement  en  toutes  lettres  :  Soctélé  anonyme,  et  de 
renonciation  du  capital  social. 

«  Le  chiffre  du  capital  social  peut,  après  publication  d'une  situation  du  capital,  être 
augmenté  par  suite,'soit  de  versements  éventuels  effectués,  soit  de  souscriptions  d'actions 
nouvellement  obtenues. 

€  Il  doit  être  diminué,  après  l'approbation  du  bilan,  du  montant  des  perte?  qui 
seraient  constatées. 

«  Dans  les  sociétés  anonymes  dont  les  actions  ne  portent  pas  d'indication  de  valeur, 
renonciation  du  capital  sera  remplacée  par  ces  mots  :  Capital  indéterminé. 

Sommaire. 

790.  Transition. 

791.  Législation  anglaise. 

792.  Nécessité  que  les  mots  société  anonyme  soient  lisibles  et  en  toutes 

lettres. 

793.  La  mention  du  capital  n'est  pas  obligatoire. 

794.  Qu'est-ce  que  le  capital  résultant  du  dernier  bilan? 

795.  Si  tout  le  capital  n'est  pas  versé,  il  faut  le  dire. 
799.  Bappel  de  l'article  68. 

797.  On  ne  doit  pas  tenir  compte  de  la  réserve. 

COMMENTAIRE. 

790.  La  publication  des  statuts,  celle  du  bilan  et  du 
compte  des  profits  et  pertes,  se  reproduisant  annuelle- 
ment, n'a  pas  paru  suffire  encore  pour  prémunir  les  tiers 
contre  toute  erreur  au  sujet  de  la  limitation  apportée  à 
la  responsabilité  des  associés.  En  voyant  le  nom  d'un 
gérant  au  bas  d'un  acte  ou  d'une  lettre,  on  est  tenté 
de  supposer  que  sa  responsabilité  personnelle  est  enga- 
gée ;  il  faut  donc  que  chaque  pièce  qui  met  la  société  en 
rapport  avec  le  public  parle  par  elle-même,  sans  que  l'on 
soit  obligé  de  recourir  aux  annexes  du  Moniteur  ;  il  faut^ 
pour  ainsi  dire,  insérer  comme  parenthèse  dans  tout  acte, 
dans  toute  pièce,  l'avertissement  suivant  :  Je  ne  réponds 
que  sur  mon  capital  social  et  mon  capital  social  s'élève  à 
telle  somme.  Toutefois,  quant  à  ce  dernier  points  on  peut 
garder  le  silence,  mais,  si  l'on  mentionne  le  capital  social, 
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il  faut  que  ce  soit  celui  du  dernier  bilan;  en  d*autres  termes, 
on  doit  faire  connaître  quelles  modifications  il  a  subies. 

991.  La  loi  anglaise  du  14  juillet  1856,  comme  nous 
l'avons  vu  dans  Y  Introduction  historique,  exige  que  tou- 
jours le-  nom  de  la  société  soit  accompagné  du  mot  limité 
(limited).  Aux  termes  de  la  loi  de  1862,  qui  forme  encore 
aujourd'hui  avec  la  loi  de  1867  la  législation  anglaise 
sur  la  matière,  la  raison  sociale  doit  être  inscrite  aux 
portes  extérieures  des  établissements  et  môme  des  succur- 
sales et  sur  tous  les  actes  (i). 

Notre  loi  ne  va  pas  aussi  loin,  elle  ne  s'occupe  pas  des 
portes  extérieures,  elle  n'exige  pas,  comme  la  loi  anglaise 
et  la  loi  française  du  19  juillet  1867  (art.  14),  que  le  nom 
de  la  société  soit  inséparable  des  mots  :  à  responsabilité 
limitée  {2)  ou  :  société  anonyme;  il  suffit  que  cette  formule 
se  trouve  une  fois  dans  chaque  pièce. 

90S.  Mais  il  importe  de  remarquer  que  la  mention  : 
société  anonyme  doit  être  faite  lisiblement  et  en  toutes 
lettres;  llnscription,  dans  une  partie  non  apparente  de  la 
pièce,  des  abréviations  qui  pourraient  engendrer  l'équi- 
voque, tout  ce  qui  rendra  obscur  ce  que  la  loi  a  voulu 
faire  connaître  clairement  sera  une  contravention  répri- 
mée par  l'article  67.  Si  la  commission  de  1866  a  proposé 
une  mesure  un  peu  moins  rigoureuse  que  celle  du  projet, 
c'est  parce  qu'elle  a  considéré  son  système  comme  offrant 
les  mêmes  garanties  de  sincérité  :  «  Dans  la  pratique,  dit 
le  rapport,  la  prescription  de  la  loi  est  remplie  d'or- 
dinaire par  l'impression  de  cette  indication  sur  chaque 
pièce.  » 

(1)  Histoire  du  contrat  de  société,  p.  lxvi  et  lxxv  et  suiv. 

(2)  La  loi  française  était  reproduite  textuellement  par  le  projet  du  gou- 
vernement transcrit  ci-dessus,  sauf  la  substitution  du  mot  ationyme  aux 
mots  a  responsabilité  Imitée. 
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793.  Après  de  longs  débats  (i),  la  Chambre  des  repré- 
sentants a  adopté,  au  second  vote,  un  amendement  du 
ministre  de  la  justice  d'après  lequel  la  mention  du  capital 
nest  pas  obligatoire  (2),  mais  on  ne  peut,  si  on  juge  à 
propos  de  le  mentionner,  se  borner  à  donner  le  capital 
versé;  on  doit  alors  s  en  rapporter  au  dernier  bilan.  Il  a 
été  dit,  dans  la  discussion  du  mois  de  février,  que  les 
sociétés  doivent  être  traitées  comme  des  particuliers; 
c*est  une  grande  erreur  qui  doit  être  combattue  en  toute 
occasion,  puisqu'elle  a  séduit  les  hommes  les  plus  distin- 
gués. Les  particuliers  sont  libres,  parce  qu'ils  ne  récla- 
ment aucun  privilège,  les  commerçants  sont  un  peu  moins 
libres  que  les  particuliers,  parce  qu'ils  en  ont  quelques- 
uns.  Leurs  livres  doivent  être  tenus  d'une  certaine  ma- 
nière, ils  ont  aussi  des  prérogatives  spéciales.  Les  sociétés 
anonymes  ont  plus  de  privilèges  encore  et,  comme  tous 
les  privilèges,  ceux-ci  sont  conditionnels,  ils  sont  le  prix 
de  restrictions  à  la  liberté.  C'est  pourquoi  les  sociétés  ano- 
nymes doivent  faire  connaître  leurs  affaires,  tandis  que  le 
simple  commerçant  ne  le  doit  pas,  le  simple  particulier 
non  commerçant  peut  même  ne  pas  avoir  de  livres. 

794.  On  me  demandera  sans  doute  ce  que  c'est  que  le 
capital  résultant  du  dernier  bilan? 

M.  De  Lantsheere,  répondant,  au  Sénat,  à  une  question 
de  M.  Bischoffsheim  (3),  disait  : 

«<  Il  ne  s'agit  d'indiquer  ici  ni  le  capital  nominal  ni  le 
capital  réellement  versé,  mais  bien  le  capital  social  tel  qu'il 
résulte  du  dernier  bilan.  ?» 

C'est  qu'en  effet,  le  capital  nominal  n'aura  pas  toujours 
été  versé  intégralement  ;  quelquefois, ayant  été  réellement 

(1)  CL.,  m,  no  341,  342. 

(2)  /*»(/.,  no  465 

(3)  CL.,  V,nM3. 

II.  3i 
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versé  en  tout  ou  en  partie  il  sera  absorbé  pour  la  moitié, 
par  exemple;  une  autre  fois,  ayant  été  absorbé  presque 
en  entier,  il  aura  été  reconstitué  par  des  bénéfices. 
Dans  toutes  ces  hypothèses,  le  bilan  doit  tenir  compte 
des  faits  accomplis,  on  y  mentionne  le  capital  réel  dimi- 
nué des  pertes;  si,  sur  un  capital  d*un  million,  on  a  perdu 
trois  cent  mille  francs,  le  bilan  ne  portera  plus  que  le 
capital  s'élevant  à  la  somme  de  sept  cent  mille  francs. 
A  partir  de  lapprobation  de  ce  bilan  par  l'assemblée  gé- 
nérale, on  n  énoncera  plus  que  le  capital  social  de  sept 
cent  mille  francs. 

Il  faut  admettre  en  effet  que  les  mots  <«  qui  résulte 
du  dernier  bilan  »  signifient  le  bilan  revêtu  de  l'approba- 
tion exigée  par  l'article  64. 

795.  Si  les  actionnaires  n'ont  versé  que  dix  pour  cent 
sur  un  capital  d'un  million,  pourra-t-on  insérer  dans 
toutes  les  pièces  de  la  société  :  Capital,  un  million?  C'est 
bien  le  chiflTre  du  capital  non  réduit  par  les  pertes,  en 
attendant  le  premier  bilan  annuel,  cette  énonciation  est 
une  vérité.  Sans  doute;  mais  cette  vérité  produirait  l'er- 
reur parce  que  les  tiers  devraient  ou  pourraient  croire 
que  cette  somme  est  réalisée,  or  l'action  n'est  qu'une 
créance  à  charge  du  souscripteur  tant  qu'elle  n'est  pas 
libérée.  Entre  la  cliose  et  le  droit  à  la  chose,  il  y  a  loin  ; 
en  réalité  la  société  a  cent  mille  francs  en  caisse  plus  des 
souscriptions  pour  neuf  cent  mille  francs.  Disons  donc 
tout  simplement  ce  qui  est  :  Capital,  un  million  (cent  mille 
francs  versés).  Si,  d'après  un  bilan  ultérieur,  on  a  perdu 
vingt  mille  francs,  il  faudra  dire  :  Capital,  neuf  cent  qua- 
tre-vingt mille  francs  (neuf  cent  mille  francs  à  verser). 
On  ne  peut  prétendre  que  la  loi  le  dise  expressément,  mais 
elle  manifeste  bien  clairement  la  volonté  de  voir  donner 
au  public  une  situation  exacte. 
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196.  Dans  larticle  68,  §  3,  on  ne  prend  égard  qu'au 
capital  social  versé  sans  tenir  compte  du  capital  nominal 
non  plus  que  des  diminutions  ultérieures.  L'article  66 
repose  sur  des  idées  toutes  différentes. 

7W7.  Au  lieu  de  pertes  on  peut  avoir  des  bénéfices, 
une  réserve  égale,  supérieure  même,  au  capital  social. 
Faut-il  augmenter  celui-ci  du  montant  de  cette  réserve  ? 
Rien  n  empêche  les  sociétés  de  la  faire  connaître  dans 
toutes  les  pièces  qui  émanent  de  la  direction,  mais  la  ré- 
serve ne  fait  pas  partie  du  capital.  Il  faudra  donc,  dans 
ce  cas,  mentionner  le  capital,  que  je  suppose  intact, 
d'après  le  bilan  ou  pour  lequel  la  réserve  compense  les 
pertes  :  telle  est  l'obligation  légale. 

«  Ce  qu'on  a  voulu,  disait  M.  Bara,  ministre  de  la  jus- 
tice, c'est  qu'il  y  eût  toujours  une  même  somme  à  la  dis- 
position du  public.  Ainsi  il  y  a  un  capital  déterminé  (i) 
et  une  réserve  d'un  million.  On  fait  une  perte  d'un  mil- 
lion. La  situation  sociale  n'a  pas  changé. 

«  On  ne  vous  oblige  pas,  parce  que  vous  avez  une 
réserve  d'un  million,  de  mettre  en  tête  de  vos  factures  : 
Capital,  six  millions.  Vous  ne  devez  pas  indiquer  les  aug- 
mentations du  capital  provenant  des  bénéfices  que  vous 
avez  faits;  mais,  d'un  autre  côté,  il  est  certain  que  tant 
que  vous  restez  avec  cinq  millions,  vous  êtes  en  posses- 
sion de  votre  capital  social.  » 

Sans  aucun  doute,  M.  Tesch  avait  raison  de  dire  que, 
dans  une  société,  il  faut  tenir  compte  de  tout,  même  de 
l'amortissement;  mais  c'est  l'affaire  du  bilan.  Ici  nous  ne 
nous  occupons  que  du  capital,  il  faut  déclarer  s'il  est 
diminué;  mais  il  n'y  a  aucun  compte  à  tenir,  pour  satis- 
faire au  vœu  de  l'article  66,  de  l'augmentation  qui  peut 


(1)  Supposé  de  cinq  millions. 
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résulter  de  rétablissement  d'une  réserve  ;  à  moins  qu'on 
ne  la  mentionne  spécialement  et  en  propres  termes. 

Art.  67. 

Toute  personne  qui  interviendra  pour  une  so- 
ciété anonyme  dans  un  acte  où  la  prescription  de 
Tarticle  précédent  ne  sera  pas  remplie  pourra^  sui- 
vant les  circonstances,  être  déclarée  personnel- 
lement responsable  des  engagements  qui  y  sont 
pris  par  la  société.  En  cas  d'exagération  du  capi- 
tal,  le  tiers  aura  le  droit  de  réclamer  de  cette  per- 
sonne,  à  défaut  de  la  société,  une  somme  suffisante 
pour  qu'il  soit  dans  la  même  situation  que  si  le 
capital  énoncé  avait  été  le  capital  réel  (1). 

Projet  de  la  committion, 

«  Art.  S9.  Toute  personne  qui  interviendra  pour  une  société  anonyme  dans  an  acte  oii 
la  prescription  de  l'article  précédent  ne  sera  pas  remplie,  sera  personnellement  tenue  à 
la  garantie  des  engagements  qui  y  sont  pris  par  la  société;  elle  sera,  en  cas  d'engération 
du  chiffre  du  capital,  tenue,  k  l'égard  des  tiers  avec  qui  il  a  été  traité,  de  compenser  la 
différence  entre  le  capital  énoncé  et  le  capital  réel.  • 

Amendement  de  M.  le  ministre  de  la  justice  Cî). 

a  Art.  â07.  Toute  personne  qui  intenriendra  pour  une  société  anonyme  dans  un  acte  où 
la  prescription  de  l'article  précédent  ne  sera  pas  remplie,  pourra,  suivant  les  circon- 
stances, être  déclarée  personnellement  responsable  des  engagements  qui  y  sont  pris  par 
la  société.  En  cas  d'exagération  du  capital,  elle  sera  tenue,  à  Tégard  du  tiers  avec  qui  il 
a  été  traité,  et,  à  défaut,  par  la  société,  de  bonifier  une  quotité  proportionnelle  à  la  diffé- 
rence entre  le  capital  énoncé  et  le  capital  réel.  » 

Sommaire. 

798.  La  pénalité  correctionnelle  a  été  écartée. 

799.  Nécessité  d'appliquer  cet  article  avec  beaucoup  de  circonspection» 

(1)  C.  L.,  I)  n»  12,  art.  48  et  6(>;  n»  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre 
de  la  justice,  art.  59;  n«  16,  art.  207  ;  n»  17,  art.  207;  n«  18,  art.  66  ;  n«  20, 
art.  66;  n«21,art  67. 

II,  n-  68, 165, 167. 

III,  n"»  343, 564, 585,  623,  art.  66. 
V,  n"  43,  art.  66. 

(2)  C.L.,III,n«564 
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800.  Preuves  imposées  an  demandear. 

801.  Quelle  est  la  portée  des  mots  toute  personne? 

802.*  L'article  67  ne  s'applique  qu'à  l'intervention  dans  un  acte. 
808.  Qu'est-ce  qu'un  acte  ? 

804.  Quel  doit  être  le  caractère  de  l'intervention  dans  un  acte  ? 

805.  Dans  le  cas  d'exagération  du  capital,  il  faut  que  cette  exagération 

soit  la  cause  du  dommage. 

806.  Historique  de  cette  disposition. 

807.  La  personne  responsable  n'est  condamnée  qu'après  la  société. 

COMMENTAIRE. 

708.  La  législature  a  substitué  la  responsabilité  pécu- 
niaire, de  50  francs  à  1,000  francs,  à  la  peine  correction- 
nelle proposée  par  le  gouvernement,  d*après  la  législation 
française  (art.  66  du  projet). 

«^  Il  nous  parait  regrettable,  disait  la  commission  de 
1866,  de  multiplier  les  délits  et  les  peines  (i).  »  Mais  la 
loi  n'en  est  pas  moins  fort  sévère  ;  car,  s*il  n'est  pas  équi- 
table de  traduire  en  police  correctionnelle  l'administra- 
teur d'une  société  anonyme  qui  aura  contrevenu  à  la  loi 
par  inadvertance,  il  est  bien  4ur  de  le  déclarer  person- 
nellement responsable  des  engagements  qui  sont  pris  par 
la  société  et  pour  elle.  Quels  que  soient  les  adoucisse- 
ments résultant  des  mots  «  pourra  9»  et  :  «  suivant  les 
circonstances  ", il  y  a  là  un  grand  danger  pour  de  simples 
particuliers,  surtout  si  Ton  tient  compte  de  l'immense 
disproportion,  entre  la  fortune  probable  d'un  administra- 
teur et  les  dettes  d'une  société  de  capitaux. 

Voilà  donc  tout  le  bénéfice  de  l'anonymat  s'évânouis- 
sant,  parce  que  le  mot  «  anonyme  »  a  été  oublié;  c'est 
ce  que  la  commission  appelle  une  sanction  toute  naturelle 
et  que  beaucoup  de  personnes  trouveront  excessive. 

990.  C'est  ici  que  la  prudence  du  juge  doit  servir  de 

(1)  C.  I,  no  12,  art.  48  et  66  ;  L.,  II,  n»  68. 
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protection  à  la  bonne  foi  et  déjouer  des  réclamations  re- 
posant sur  de  vaines  allégations  ;  les  tribunaux  ne  per- 
dront pas  de  vue  que  les  termes  mêmes  de  notre  article, 
d'accord  avec  les  principes  généraux  du  droit,  mesurent 
la  responsabilité  à  la  gravité  de  la  faute  et  au  préjudice 
causé  par  la  contravention  même  à  la  loi. 

800.  Toute  preuve  incombe  au  demandeur,  il  faudra 
donc  prouver  que,  sans  Terreur  résultant  du  défaut  de 
mention,  le  tiers  n'aurait  pas  contracté  ;  cette  preuve  sera 
difficile  à  produire,  mais  ne  faut-il  pas  qu'une  responsa- 
bilité aussi  terrible  soit  environnée  de  quelque  protection  ? 
On  ne  peut  permettre  à  un  fourbe  qui  connaissait  parfai- 
tement à  quelle  société  il  avait  affaire  de  s'attaquer  à  un 
honnête  administrateur  et  de  ruiner  une  famille. 

Pour  justifier  une  demande  semblable,  il  faut  aussi  que 
le  demandeur  explique  et  justifie  son  erreur.  Comment  le 
nom  de  l'administrateur  a-t-il  pu  lui  inspirer  la  confiance 
nécessaire  pour  former  le  contrat?  Si,  par  exemple,  un 
industriel  opulent  signe  un  contrat  au  nom  d'une  société 
anonyme,  en  laissant  croire  que  c'est  une  société  en  nom 
collectif  ou  en  commandite  dont  il  est  le  gérant,  je  com- 
prends qu'un  tiers,  séduit  par  le  nom  de  celui  qui  lui  offre 
un  marché  et,  le  croyant  responsable, n'hésite  pas  à  pren- 
dre un  engagement  devant  lequel  il  eût  reculé  s'il  n'eût 
vu  que  la  société  anonyme  dont  les  affaires  étaient  fort 
compromises.  Mais,  si  le  signataire  du  contrat  est  un 
administrateur  ou  un  simple  directeur  sans  fortune  per- 
sonnelle, si  surtout  l'engagement  est  dans  la  mesure  des 
forces  de  la  société,  que  deviendra  la  plainte  du  tiers?  Ne 
pourra-t-on  pas  lui  répondre  :  Vous  n'avez  pas  été  trompé, 
vous  auriez  contracté  de  même  si  vous  aviez  eu  sous  les 
yeux  la  qualification  légale  de  société  anonyme,  ce  n'est 
pas  le  nom  du  signataire  de  l'acte  qui  vous  a  séduit,  vous 
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voulez,  maintenant  que  Imfortune  accable  la  société  et  a 
fait  perdre  aux  actionnaires  tout  l'argent  qu'ils  y  ont 
mis,  profiter  d'une  irrégularité  pour  ajouter  à  la  respon- 
sabilité applicable  à  tout  le  capital  celle  qui  s'étend 
indéfiniment  au  patrimoine  des  administrateurs  ou  des 
directeurs. 

Il  ne  suffit  donc  pas  d'une  infraction  à  la  loi  pour  jus- 
tifier des  dommages-intérêts,  il  faut  aussi  que  l'infraction 
ait  été  la  véritable  cause  du  dommage.  De  même,  sous  le 
régime  de  l'article  1382,  il  ne  suffit  pas  de  la  faute  et 
du  dommage, il  faut  que  la  faute  ait  été  la  cause  du  dom- 
mage (i)  1 

Peut-être  nous  reprochera-t-on  de  modifier  la  loi  dans 
un  esprit  d'équité.  Nous  croyons  ne  pas  mériter  ce  repro- 
che. Les  mots  :  «  suivant  les  circonstances  »  montrent 
assez  que  le  législateur  a  voulu  laisser  au  juge  toute 
liberté  d'appréciation. 

801.  Avant  de  quitter  le  premier  paragraphe  et 
d'aborder  ce  qui  concerne  le  capital,  il  est  nécessaire  de 
nous  demander  ce  que  l'on  entend  par  :  «  toute  personne 
qui  interviendra...  » 

A  prendre  ces  mots  dans  l'acception  la  plus  large,  il 
paraîtrait  que  le  notaire,  l'huissier,  le  mandataire  quel 
qu'il  soit,  qui  intervient  dans  un  acte  pour  une  société 
anonyme  soit  soumis  au  régime  de  l'article  67.  Il  n'en  est 
rien  pourtant  ;  la  loi  n'a  voulu  atteindre  que  les  direc- 
teurs (2)  qui,  n'étant  pas  compris  au  nombre  des  adminis- 
trateurs dont  l'article  52  règle  la  responsabilité,  auraient 
pu  méconnaître  impunément  l'article  66. 

Il  est  facile  de  s'en  convaincre  en  consultant  les  dé- 


(1)  Suprà,  n*  699. 

(2)  Suprà,  n^  707  et  suiv. 
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bats  parlementaires.  M.  Demeur  regardait  l'article  67 
comme  inutile.  M.  Pirmez  lui  répondit  en  ces  termes  (i)  : 
<<  Messieurs,  je  crois  que  la  rédaction  de  Tamendement 
laisse  beaucoup  à  désirer.  Quant  à  moi,  je  préfère  de 
beaucoup  lancienne  rédaction  du  projet  :  «  Elle  sera,  en 
tf  cas  d'exagération  du  capital,  tenue,  à  l'égard  des  tiers 
«  avec  qui  il  a  été  traité,  de  compenser  la  différence  entre 
<^  le  capital  énoncé  et  le  capital  réel,  y*  Je  trouve  cette 
rédaction  bien  meilleure  que  celle  proposée  par  M.  le 
ministre  de  la  justice  et  à  laquelle  la  commission  s'est  ral- 
liée. M.  Demeur  me  paraît  dans  une  complète  erreur  lors- 
qu'il suppose  que  toutes  les  pièces  d'une  société  anonyme 
sont  signées  par  les  administrateurs. 

^  A  peu  près  aucune  pièce  émanant  d'une  société  ano- 
nyme n'est  signée  par  les  administrateurs. 

«  Il  ny  a  que  les  pièces  très  importantes;  mais  les 
engagements  ordinaires  de  la  société  sont  toujours  signés 
par  le  directeur.  La  sanction  portée  contre  celui  qui  signe 
une  pièce  sans  la  mention  prescrite  par  l'article  206  (66) 
doit  donc  atteindre  surtout  le  directeur.  L'article  194  (52) 
ne  s'applique  qu'aux  administrateurs  ;  si  on  supprime  l'ar- 
ticle 207  (67),  toute  sanction  disparaîtra  donc  à  l'égard 
des  directeurs.  » 

Sur  l'insistance  de  M.  Demeur,  M.  Pirmez  ajoutait: 

«  L'honorable  M.  Demeur  est  dans  une  erreur  complète. 

<<  Dans  le  plus  grand  nombre  des  sociétés  anonymes, 
c'est  le  directeur  qui  signe  tous  les  actes  contenant  obli- 
gation. 

^  Ainsi  tous  les  effets  de  commerce  qui,  dans  certaines 
sociétés,  montent  à  un  chiâre  énorme,  sont  lignés,  non 
par  les  administrateurs,  mais  par  le  directeur. 

(1)  CL.,  m,  n»  564. 
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«(  Or,  il  est  évident  que  les  administrateurs  ne  peuvent 
pas  être  responsables  de  ce  que  le  directeur,  qui  a  la  si- 
gnature, n  aura  pas  fait  la  mention  dont  il  s*agit.  y* 

tf  M.  De  Lantshbbre,  ministre  de  la  justice  :  Je  n'in- 
sisterai pas  sur  la  nécessité  du  maintien  de  l'article.  Elle 
a  été  suffisamment  démontrée  par  l'honorable  M.  Pirmez.  y» 

80!i.  L'article  67  ne  parle  que  de  l'intervention  dans 
un  acte  et  les  explications  que  nous  venons  de  rapporter 
prouvent  que  cette  expression  est  limitative.  On  ne  pour- 
rait songer  d'ailleurs  à  donner  une  interprétation  exten- 
sive  à  une  disposition  exorbitante  du  droit  commun. 

803.  Qu'est-ce  qu'un  acte?  On  a  donné  de  ce  mot  beau- 
coup de  définitions.  Voici  ce  que  nous  trouvons  dans  le 
Répertoire  de  Dalloz  à  ce  sujet  : 

tf  Les  actes  du  droit  privé  consistent  dans  cette  multi- 
plicité de  conventions  arrêtées  entre  les  citoyens,  et  qui, 
par  leur  variété  et  leur  infinité  même,  excluent  la  possi- 
bilité d'une  énumération. 

«  Telle  est  la  signification  naturelle  du  mot  acte.  Tou- 
tefois, dans  la  pratique,  surtout  au  point  de  vue  du  droit 
privé,  cette  dénomination  a  passé  de  la  chose  au  signe,  du 
fait  à  la  preuve  ;  en  sorte  que  si  on  l'emploie  encore  dans 
le  sens  que  nous  venons  d'indiquer,  comme  par  exemple, 
lorsqu'on  dit  faire  acte  cChéritier,  on  l'emploie  aussi  et 
même  plus  particulièrement  pour  désigner  Yécrit  consta- 
tant qu'une  chose  a  été  consentie  ou  convenue.  Pris  dans 
cette  dernière  acception ,  le  mot  acte  correspond  à  ce  que 
les  Romains,  plus  rigoureux  dans  leur  terminologie, 
avaient  désigné  sous  une  dénomination  particulière  et 
toute  spéciale,  celle  de  insirumentum  (i).  —  (Voy.  le 
liv.  22,  tit.  4  du  Digeste  ;  le  liv.  4,  tit.  20  du  Code,  etc.)  » 

(1)  D.,  R^.,  Y'^Acte,  p.  377. 
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De  son  côté,  Touiller  fait  remarquer  qu'il  y  a  des  actes 
qui  ne  contiennent  point  de  contrat,  quoiqu'ils  contiennent 
ce  qui  s'est  passé  entre  deux  personnes  (i). 

Duranton  fait  ressortir  la  diflRérence  qui  existe  entre  un 
acte  et  un  titre.  Il  y  a  peut-être  quelque  subtilité  dans  le 
sens  qu'il  donne  à  ce  dernier  mot,  mais  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  qu'il  y  a  une  différence  ('n). 

Zachariae  dit,  à  son  tour  :  «  Les  écrits  rédigés  ou  dressés 
dans  le  but  de  constater  un  fait  juridique  s'appellent  plus 
spécialement  actes  (s). 

L'acte  est  ici  l'écrit  constatant  une  obligation. 

C'est  pour  cela  que  l'article  66  ajoute  au  mot  actes  les 
mots  factures,  annonces ^  publications  et  autres  pièces... 

L'obligation  s'étend  à  toutes  les  pièces  émanées  de  la 
société  ;  mais  cette  obligation  n'est  sanctionnée  par  une 
pénalité  que  quand  il  s'agit  d'un  acte,  autrement  dit  d'un 
écrit  constatant  un  contrat  ou  du  moins  un  engagement 
unilatéral.  Nous  venons  d'en  trouver  la  preuve  dans  la 
comparaison  entre  le  texte  des  deux  articles  66  et  67  ;  ce 
dernier  article  nous  fournirait  au  besoin  un  argument 
encore  plus  péremptoire,  c'est  que  la  responsabilité  porte 
sur  les  «  engagements  qui  y  sont  pris  par  la  société.  »  Il 
s'agit  donc  bien  de  l'intervention  dans  un  acte  où  il  est 
pris  un  engagement. 

804.  Quant  à  l'intervention,  elle  doit  avoir  le  carac- 
tère d'un  mandat  donné  par  la  société;  c'est  l'intervention 
d'un  directeur,  d'un  employé  ou  d'un  administrateur  sti- 
pulant au  nom  de  la  société.  Pour  ce  dernier  nous  avons 

déjà  l'article  52,  mais  celui-ci  est  plus  précis  (4). 

—      --  —         *  -     —  —  -  — 

(1)  TouLLU»,  t.  V,  n»  23. 

(2)  DuRAiîTON,  t.  XIII,  n«  18. 
(8)  ZACHARLaB,  §  754. 

(4)  Suprà,  n'^QOl, 
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MU5.  On  n*est  pas  obligé  de  parler  du  capital  social, 
mais  on  ne  peut  induire  les  tiers  en  erreur.  Leur  faire 
croire  qu'une  société  a  encore  un  capital  de  deux  millions 
alors  que  le  dernier  bilan  constate  quelle  ne  possède  plus 
qu* un  capital  de  cinq  cent  mille  francs,  c'est  une  véritable 
tromperie  qui  justifie  la  responsabilité  imposée  par  la  loi. 
Mais,  ici  encore,  nous  ferons  remarquer,  et  on  ne  peut  le 
dire  assez  souvent  parce  que  c'est  essentiel,  qu'il  faut  con- 
stater en  fait  si  l'exagération  du  capital  est  la  cause  du 
dommage  dont  se  plaint  le  demandeur  au  procès. 

Il  se  peut  aussi  que,  de  très  bonne  foi,  un  directeur  ou 
un  administrateur  ait  mentionné  un  capital  exagéré, 
comme  il  se  peut  que  ce  ne  soit  pas  cette  mention  qui  ait 
déterminé  le  tiers  à  contracter.  Comme  l'a  dit  la  cour  ré- 
gulatrice, à  propos  de  l'article  1382,  c'est  au  juge  d'ap- 
précier (i).  Il  ne  perdra  jamais  de  vue  ce  qu'on  doit 
d'égards  à  l'honnête  homme,  au  digne  père  de  famille  qui 
a  géré  les  affaires  d'une  société  avec  zèle  et  probité.  Ce 
n'est  pas  celui-là  que  la  loi  veut  atteindre;  la  loi  poursuit 
à  la  fois  la  fraude  et  la  négligence  résultant  de  l'oubli  des 
devoirs,  mais  elle  ne  va  pas  au  delà. 

8<IO.  Les  textes  des  différents  amendements  retracent 
l'historique  de  cette  disposition.  On  en  est  revenu,  en  défi- 
nitive, au  système  de  la  commission. 

Le  gouvernement,  en  1872,  avait  essayé  d'un  système 
moyen  qui  n'aurait  astreint  qu'au  payement  de  :  ^  une 
quotité  proportionnelle  à  la  différence  entre  le  capital 
énoncé  et  le  capital  réel.  »  Ce  système  était  assez  anor- 
mal; il  introduisait  un  principe  nouveau  en  matière  de 
responsabilité  ;  le  directeur  en  faute  aurait  payé  un  quart, 
un  cinquième  du  dommage,  suivant  que  le  capital  aurait 

(1)  Suprà,no  700. 
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été  exagéré  d'un  quart,  d  un  cinquième.  La  législature  a 
adopté  avec  raison  une  règle  uniforme  qui  concorde  avec 
celles  que  la  loi  et  la  jurisprudence  ont  appliquées  en  ma- 
tière de  contrat  ou  de  quasi-délit;  ce  ne  sera  pas,  en  gé- 
néral >  le  cas  de  la  responsabilité  contractuelle  prévue 
par  les  articles  1149  et  1150  du  code  civil  (i). 

M.  De  Lantsheere,  ministre  de  la  justice,  a  fait  obser- 
ver, il  est  vrai,  que  le  payement  de  toute  la  somme  récla- 
mée constituerait  souvent  une  grande  exagération  ;  mais 
ce  n'est  pas  par  une  proportion  mathématique  entre  l'exa- 
gération et  la  responsabilité  que  Ton  peut  porter  remède 
au  mal;  c'est  par  une  juste  appréciation  de  la  faute 
d'abord,  puis  de  la  question  de  savoir  jusqu'à  quel  point 
elle  a  influé  sur  le  dommage. 

Inutile  de  faire  remarquer  que  le  juge  doit  être  fort 
scrupuleux  aussi  dans  l'appréciation  du  dommage  même. 
Les  demandeurs  sont  souvent  portés  à  l'exagération  eu 
pareille  matière  ;  dans  une  commune  misère,  dansune  ca- 
lamité inévitable,  on  cherche  à  faire  porter  toute  la  res- 
ponsabilité sur  une  victime  expiatoire. 

807.  Notons  aussi  que  c'est  la  société  qui  est  tenue  en 
premier  lieu,  dans  les  deux  cas  prévus  par  notre  article, 
d'un  engagement  pris  en  son  nom.  Quelle  que  soit  l'exa- 
gération ou  l'inexactitude  des  mentions  diverses,  c'est 
pour  elle  qu'on  a  contracté  ;  loin  de  souffrir  dans  ses  inté- 
rêts, elle  n'a  souvent  qu'à  profiter  d'avoir  obtenu  un  con- 
trat qu'elle  n'eût  peut-être  pas  eu  sans  cela,  ou  du  moins 
des  conditions  plus  avantageuses.  C'est  ce  que  stipulait 
expressément  l'amendement  de  M.  De  Lantsheere,  mais 
cette  mention  était  superflue  et  c'est  pour  cela  qu'on  n'a 
plus  reproduit  cette  partie  du  texte  dans  le  dernier  amen- 

(1)  Namur,  t.  II,  n"  1167. 
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dément  de  la  commission,  x  Nous  sommes  d'accord, 
avec  M.  le  ministre  de  la  justice,  disait  M.  Bara,  que 
c'est  à  défaut  de  la  société  que  l'on  peut  actionner  la 
personne  qui  se  trouve  dans  le  cas  de  l'article  en  dis- 
cussion.   9» 

Le  rapport  présenté  à  la  suite  du  renvoi  à  la  commis- 
sion dit  expressément  qu'il  y  a  accord  complet  avec  le 
gouvernement  et  qu'il  n'y  avait  plus  qu'une  question  de 
rédaction.  En  d'autres  termes  le  gouvernement  a  renoncé 
à  son  système  de  responsabilité  proportionnelle  et,  pour 
le  reste,  il  reconnaît  la  vérité  des  principes  que  nous 
venons  de  développer.  On  comprend  facilement  tout  ce 
que  cette  responsabilité  de  la  société,  en  premier  ordre, 
a  d'important  pour  les  administrateurs.  C'est,  en  défini- 
tive, le  même  principe  que  celui  de  l'article  122. 

Les  mots  :  «  à  défaut  de  la  société  »  doivent  donc  être 
considérés  comme  s'appliquant  à  tout  l'article.  Mais  la 
société  conserve  son  recours  contre  les  administrateurs 
dans  les  cas  prévus  par  l'article  52. 

§  8.  —  De  rémission  des  obligations. 

Art.  68. 

Les  sociétés  anonymes  ne  peuvent  émettre  d'obli- 
gations remboursables  par  voie  de  tirage  au  sort  à 
un  taux  supérieur  au  prix  d'émission,  qu'à  la  con- 
dition que  les  obligations  rapportent  3  p.  c.  d'inté- 
rêt au  moins;  que  toutes  soient  remboursables  par 
la  même  somme,  et  que  le  montant  de  l'annuité 
comprenant  l'amortissement  et  les  intérêts  soit  le 
même  pendant  toute  la  durée  de  l'emprunt. 
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11  ne  peut  être  émis  d'obligations  de  cette  nature 
qu'après  la  constitution  de  la  société. 

Le  montant  de  ces  obligations  ne  pourra ,  en 
aucun  cas,  être  supérieur  au  capital  social  versé  (1). 

Projet  de  la  commùsion. 

«  Art.  60.  Les  sociétés  anonymes  ne  peuvent  émettre  d'obligations  an  porteur  rem- 
boursables par  voie  de  tirage  au  sort  qu'à  la  condition  que  toutes  les  obligations  soient 
remboursables  par  la  même  somme,  et  que  la  somme  consacrée  annuellement  à  Tamor- 
tissement  et  au  service  des  intérêts  soit  la  même  pendant  toute  la  durée  de  Temprant. 

«  II  ne  peut  être  émis  d'obligations  de  cette  nature  qu'après  la  constitution  de  li 
société  et  pour  une  somme  égale  au  capital  social  versé.  » 

Amendement  prétenté  par  M.  le  minittre  de  lajwtice,  «n  1870  (â). 

a  II  pourra  néanmoins  être  stipulé  que,  pendant  un  terme  qui  n'excédera  pas  dUx  ans, 
aucun  remboursement  n'aura  lieu,  et  que  la  société  qui  a  Cait  l'emprunt  se  bornera  au 
senice  des  intérêts,  b 

SommAlre. 

806.  Tout  est  provisoire  jusqu'à  la  constitution  définitive  de  la  société. 

809.  Aucune  obligation  ne  peut  être  émise  avant  cette  époque. 

810.  Mais  le  nombre  des  obligations  ordinaires  n'est  pas  limité. 

811.  Quatre  conditions   sont   exigées  pour  l'émission  d'obligations  à 

primes. 

812.  Qu'est-ce  qu'une  loterie  ? 

813.  Intérêt  à  3  pour  cent  au  minimum. 

814.  Taux  uniforme  au  remboursement. 

815.  Uniformité  de  l'annuité. 

816.  On  peut  ajourner  le  remboursement  des  obligations  qui  ne  sont  pas 

à  primes. 

817.  Mais  il  en  est  autrement  des  actions  à  primes. 

818.  Qu'entend-on  par  capital  versé? 

819.  Le  capital  nominal  ne  suffit  pas. 

820.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  capital  versé  existe  encore  an  mo- 

ment de  l'émission. 

821.  Les  apports  doivent  être  comptés. 

(1)  C.  L.,  I,  no  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  60  ; 
n»  16,  art.  208  ;  n«  18,  art.  67  ;  n«>  20,  art.  67  ;  n»  21,  art.  68. 

II,  no-  69,  178. 

III,  n«*  344, 346,  346, 466  à  470,  665. 

IV,  n»  8. 
V,no43,  art.  67. 

(2)  C.  L.,  111,  n»  466. 
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822.  Peut-on  augmenter  la  somme  consacrée  au  remboursement? 
828.  Peut-on  l'augmenter  de  la  somme  représentant  l'intérêt  des  obliga- 
tions remboursées  ? 

824.  Ces  deux  questions  doivent  être  résolues  affirmativement. 

825.  Qu'est-ce  que  le  montant  des  obligations  ? 

826.  Application  des  articles  302  et  303  du  code  pénal. 

827.  Nullité  des  emprunts  contraires  à  la  loi. 

GOMMBNTAIRB. 

808.  Tout  ce  qui  coucerne  la  constitutioQ  de  la  société 
est  réglé  avec  soin,  tout  doit  être  certain  et  public.  Avant 
la  constitution  définitive,  il  ny  a  pas  de  société  à  propre- 
ment parler  ;  les  actionnaires  sont  tenus  personnellement 
au  payement  du  montant  total  de  leurs  actions  (art.  42); 
les  cessions  ne  sont  pas  valables  ;  la  société  ne  peut  agir 
comme  personne  morale;  il  ny  a  place  que  pour  les  actes 
préparatoires. 

Il  en  résulte  à  toute  évidence  que  cet  être  encore  im- 
parfait est  incapable  de  contracter  des  emprunts  ou 
d'émettre  des  obligations  ;  émettre  des  obligations,  c'est 
agir,  c'est  contracter,  c'est  engager  la  société,  or  comment 
pourrait-on  engager  une  société  qui  n'existe  pas? 

800.  Il  est  vrai  que  la  loi  et  spécialement  l'article  68 
ne  s'occupent  que  des  obligations  à  primes,  de  celles  qui 
sont  remboursables  par  voie  de  tirage  au  sort  à  un  taux 
supérieur  au  prix  d'émission.  Le  texte  est  clair  :  «  Il  ne 
peut  être  émis  d'obligations  de  cette  nature..,.  »  Il  est 
vrai  aussi  qu'on  pourrait,  en  argumentant  à  contrario 
sensu  du  §  2  de  notre  article,  en  conclure  que,  les  obli- 
gations ordinaires  rentrant  dans  le  droit  commun,  un  em- 
prunt pur  et  simple  ne  tomberait  pas  sous  l'application  de 
cette  interdiction  ;  on  pourrait  même  ajouter  que  M.  Ja- 
cobs  ayant  proposé  la  suppression  de  ce  §  2  comme 
inutile,  son  amendement  fut  rejeté.  Mais  l'incapacité 
d'une  société  en  projet  est  trop  évidente,  la  volonté  bien 
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formelle  du  législateur  est  trop  nettement  accusée  pour 
qu'on  puisse  élever  la  moindre  controverse.  Le  rejet  de 
l'amendement  de  M.  Jacobs  n'a  pas  été  causé  par  rinten* 
tion  de  justifier  l'émission  d'obligations  ordinaires  avant 
là  constitution  de  la  société.  Sans  doute,  M.  Bara  a  dé- 
claré qu'il  voulait  éviter  que  l'on  ne  crût  pouvoir  émettre 
des  obligations  après  le  premier  acte  authentique,  mais  il 
n'a  pas  été  dit  un  mot  qui  pût  faire  supposer  qu'on  eût  la 
moindre  idée  de  permettre  l'émission  d'obligations  ordi- 
naires. Sur  ce  point,  on  n'a  fait  aucune  distinction,  comme 
le  prouve  le  rapport  de  la  commission. 

«  Une  société  anonyme,  disait  M.  Pirmez  dans  son 
rapport  de  1866,  est  une  société  de  capitaux  ;  ces  capi- 
taux'doivent  être  réunis  avant  quelle  ne  recoure  à  l'em- 
prunt; l'émission  d'obligations  ne  doit  donc  se  faire 
qu  après  la  constitution  de  la  société.  Emettre  des  obliga- 
tions en  même  temps  que  les  actions,  c'est  émettre  deux 
espèces  d'actions....  " 

N'est-il  pas  clair  que  ces  paroles  s'appliquent  à  toutes 
les  obligations,  quoique  l'honorable  rapporteur  n'eût  en 
yue  que  notre  article,  qui  formait  alors  l'article  60  de  la 
commission  ?  Le  principe  qu'il  émet  est  général  et  incon- 
testable. Si  donc  l'émission  des  obligations  ordinaires 
n'est  pas  interdite  par  notre  texte,  elle  l'est  par  les  prin- 
cipes généraux,  par  cette  circonstance  que  l'on  n'accorde 
aucun  droit  à  une  personne  morale  que  quand  eUe  réunit 
les  conditions  tracées  par  la  loi. 

D'ailleurs  le  premier  acte  authentique  est  destiné  à 
faciliter  les  souscriptions  et  n'est  que  provisoire  (i).  Ce 
n'est  qu'après  les  formalités  essentielles  prescrites  par 


(1)  Supr^,  n"  623. 
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l'article  32,  que  la  société  est  constituée  définitivement, 
qu  eUe  est  une  personne. 

8flO.  Il  n  en  est  pas  moins  vrai  que  les  obligations  en 
général  échappent  à  Tapplication  de  notre  article  68  et 
que  la  loi,  en  conséquence,  n'en  limite  pas  le  nombre. 
M.  Pirmez  d'ailleurs  l'a  déclaré  expressément  en  réponse 
à  M.  Dupont,  et  M.  Solvyns  n'est  pas  moins  explicite 
dans  son  rapport  au  Sénat  : 

^  Il  ne  s'agit,  dans  l'article  67  (68),  que  des  obligations 
remboursables  par  voie  de  tirage  au  sort  et  à  un  taux 
supérieur  au  taux  de  la  première  émission.  Les  lettres  de 
gage,  les  obligations  foncières  n'ont  ordinairement  pas  ce 
caractère  (i).  » 

C  est  aux  statuts  de  régler  ce  point  ;  il  est  même  fort 
important  de  ne  pas  l'oublier,  car  les  actionnaires,  en 
prenant  part  à  la  constitution  d'une  société  anonyme, 
doivent  avoir  des  garanties  que  la  gestion  sera  intelli* 
gente  autant  que  prudente  ;  l'article  72  ne  sera  pas  tou- 
jours une  protection  sufSsante  et  il  ne  prescrit  d'ailleurs 
qu'un  remède  extrême. 

811.  La  société  une  fois  constituée,  l'émission  d'obli-* 
gâtions  à  primes  est  permise  mais  sous  quatre  conditions  : 

L'intérêt  sera  à  trois  pour  cent  au  moins  ; 

Toutes  les  obligations  doivent  être  remboursables  par 
la  même  sommé  ; 

Le  montant  de  l'annuité,  comprenant  l'amortissement 
et  les  intérêts,  sera  le  même  pendant  toute  la  durée  de 
l'emprunt  ; 

Le  montant  des  obligations  ne  pourra,  en  aucun  cas^ 
être  supérieur  au  capital  versé. 

81!t.  Examinons  successivement  ces  quatre  conditions  « 

■  I  I      II  I  I  I  a 

(1)  C.  L.,  III,  n*»  446, 467,  468  ;  IV,  n»  8  ;  I^àmur,  t.  II,  n»  1166 
II.  3.^ 
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dont  chacune  a  son  importance.  Avant  le  code  pénal,  la 
loi  du  31  décembre  1851  avait  déjà  prohibé  les  loteries. 
D'après  Tarticle  2  :  «  Sont  réputées  loteries  toutes  opéra- 
tions, sous  quelque  forme  que  ce  soit,  destinées  à  procu- 
rer un  gain  par  la  voie  du  sort  (i).  »  Parmi  les  exceptions 
figurent  les  sociétés  anonymes  ou  tontinières  autorisées 
par  le  gouvernement.  La  suppression  de  cette  autorisa- 
tion obligeait  le  législateur  à  limiter  la  liberté  des  fonda- 
teurs de  sociétés  sur  lesquelles  le  pouvoir  exécutif  n'avait 
plus  aucun  contrôle.  Notre  loi  maintient  donc  l'exception 
consacrée  par  celle  du  31  décembre  1851,  en  faveur  des 
sociétés  anonymes,  mais  elle  y  met  les  quatre  conditions 
que  nous  venons  d'énumérer. 

813.  La  première  exige  l'intérêt  à  trois  pour  cent  au 
moins,  par  le  motif  que  la  partie  aléatoire  ne  doit  pas  être 
trop  considérable  ;  l'intérêt  de  trois  pour  cent  assure  au 
prêteur  une  rémunération  raisonnable  de  son  argent.  La 
loi  a  donc  pour  but  de  fixer  une  partie  certaine  et  de  dimi- 
nuer la  prime  qui  souvent  surexcite  outre  mesure  l'avidité 
et  conduit  des  pères  de  famille  aux  opérations  les  plus 
regrettables. 

Le  taux  de  trois  pour  cent  étant  un  minimum,  les  so- 
ciétés jouissent,  comme  les  simples  commerçants,  de  la 
liberté  de  l'intérêt  et  elles  fixeront  à  leur  gré  l'intérêt 
de  leurs  obligations  ;  aucun  maximum  n'est  imposé. 

814.  La  deuxième  condition  consiste  à  donner  un  taux 
uniforme  au  remboursement  ;  c'est  encore  un  moyen  d'évi- 
ter que  la  partie  aléatoire  de  l'emprunt  ne  soit  trop  déve- 
loppée. 


(1)  Article  301  du  code  pénal  :  «  Sont  réputées  loteries,  toutes  opé- 
rations C(ferte8  au  public  et  destinées  à  procurer  un  gain  par  la  voie  du 
sort,  n 
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«  Le  projet,  dit  le  rapport  de  la  commission,  écarte, 
par  une  double  disposition,  la  création  de  véritables  lote- 
ries en  exigeant  le  remboursement  égal  de  tous  les  titres, 
et  les  déceptions  qui  pourraient  être  produites  par  des 
remboursements  exagérés  pendant  les  premières  années 
de  l'emprunt,  en  exigeant  l'égalité  constante  de  la 
somme  consacrée  au  service  des  intérêts  et  de  l'amortis- 
sement. 9» 

La  même  idée  s'est  reproduite  dans  le  discours  pro- 
noncé par  M.  Pirmez  à  la  séance  du  8  avril  1870  (i)  : 
«  Il  ne  faut  pas  permettre  les  primes  proprement  dites, 
c'est-à-dire  les  bénéfices  qui  sont  exclusivement  du  do- 
maine de  la  loterie.  » 

Les  sociétés  ne  pourront  donc,  comme  les  villes,  offrir 
de  gros  lots  destinés  à  impressionner  fortement  le  public 
par  l'appât  d'un  gain  considérable. 

81  S.  La  troisième  condition  concerne  l'uniformité  de 
l'annuité. 

Qu'est-ce  que  l'annuité? 

L'annuité  est  une  somme  payée  annuellement  au  prê- 
teur pour  le  remboursement  du  capital  et  des  intérêts. 

L'article  68  interdit,  à  la  fois,  les  annuités  différées, 
qui  ne  commencent  à  être  servies  qu'après  un  certain 
temps,  et  les  annuités  croissantes,  c'est-à-dire  celles  qui 
s'élèvent  progressivement  d'année  en  année. 

«  Enfin,  dit  M.  Pirâiez  (2),  la  troisième  condition  c'est 
que,  pendant  tout  le  cours  de  l'opération,  l'annuité  desti- 
née à  l'amortissement  et  au  service  des  intérêts  soit 
constamment  la  même,  qu'il  y  ait  une  annuité  constante 
comprenant  les  intérêts  et  l'amortissement. 


(1)  C.  L.,III,  n«»466. 

(2)  Ibid  ,  n«  466  ;  infrà,  n<>  824. 
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«  Ces  trois  conditions  exigées,  il  n*y  a  nul  inconvénient 
à  autoriser  l'émission  des  obligations. 

816.  «  On  a  demandé,  dans  la  première  discussion, 
s*il  ne  fallait  pas  permettre  d'ajourner  le  remboursement 
des  obligations,  cest-à-dire  de  différer  le  remboursement 
des  obligations  pendant  un  certain  nombre  d'années.  Mais 
les  obligations  auxquelles  on  a  fait  allusion  ne  rentrent 
aucunement  dans  la  catégorie  des  obligations  à  primes. 
Il  s'agissait  des  obligations  émises  à  un  taux  égal  au  taux 
du  remboursement.  Ainsi  on  a  cité  un  emprunt  fait  par 
une  société  charbonnière  par  obligations  émises  à  mille 
francs,  remboursables  à  mille  francs,  et  qu'on  devait  rem- 
bourser d'après  les  résultats  de  l'exploitation. 

^  Il  est  évident  que  ces  opérations  restent  libres.  L'ar- 
ticle ne  s'y  applique  pas. 

819.  tf  Mais  il  s'appUque  aux  obligations  de  chemins 
de  fer,  émises  à  250  ou  300  francs  et  remboursables  par 
500  francs,  en  un  grand  nombre  d'années,  en  soixante  et 
dix,  quatre-vingts  ou  quatre-vingt-dix  ans. 

<«  Évidemment,  il  n'y  a  aucune  espèce  d'utilité  à  diffé- 
rer l'amortissement  des  obligations,  parce  que  cet  amor- 
tissement ne  consiste  que  dans  un  tantième  assez  peu 
élevé. 

tf  Ainsi,  pour  les  obligations  de  chemins  de  fer  dont  je 
viens  de  parler,  je  crois  que  l'amortissement  est  de  20  à 
25  centimes  par  100  francs.  C'est  une  somme  trop  minime 
pour  qu'il  soit  nécessaire  de  s'en  préoccuper  et  de  différer 
l'amortissement.  Je  crois  donc  que  la  rédaction  que  je 
propose  fera  disparaître  toutes  les  difficultés. 

«  Voici  cette  rédaction  : 

"  Les  sociétés  anonymes  ne  peuvent  émettre  d'obli- 
gations remboursables  par  voie  de  tirage  au  sort,  à  un 
taux  supérieur  au  prix  d'émission,  qu'à  la  condition  que 


ARTICLE  68.  iN»  818.  557) 

les  obligations  rapportent  trois  pour  cent  d'intérêt  au 
moins;  que  toutes  soient  remboursables  par  la  même 
somme  et  que  le  montant  de  l'annuité,  comprenant  l'amor- 
tissement et  les  intérêts,  soit  le  même  pendant  toute  la 
durée  de  l'emprunt.  r> 

818.  Nous  arrivons  à  la  quatrième  condition  qui  a 
donné  lieu  à  de  longs  débats  :  le  maximum  des  obliga- 
tions à  primes  ne  peut  excéder  le  capital  versé. 

Les  abus  qui  se  sont  produits  dans  les  dernières  an- 
nées sont  assez  connus  ;  au  lieu  d'émettre  des  obligations 
à  primes  dans  une  sage  mesure  et  de  procurer  ainsi .  aux 
actionnaires  l'avantage  d'un  dividende  plus  considérable, 
on  a  souvent  fait  des  obligations  le  véritable  capital,  en 
ce  sens  que  l'argent  des  obligataires  était  le  seul  ou  à  peu 
près  le  seul.  On  voulait  ainsi  faire  toucher  les  bénéfices 
de  l'opération  par  des  actionnaires  qui  n'avaient  fait 
qu'une  faible  avance  de  fonds.  Voilà  donc  une  société  qui 
a  des  dettes  sans  avoir  de  capital  et,  comme  les  primes 
représentent  quelquefois  un  intérêt  de  sept  et  huit  pour 
cent,  il  faudrait  que  la  société  fit  des  bénéfices  supé- 
rieurs à  cette  somme,  dès  les  premières  années,  pour 
réaliser  des  bénéfices  ;  il  n'y  a  donc  aucune  sécurité  ni 
pour  les  porteurs  d'obligations  ni  pour  les  autres  tiers 
contractant  avec  la  société.  Il  y  a,  ce  qui  est  le  plus  à 
regretter,  une  déclaration  fausse;  on  donne  aux  choses 
un  nom  qu'elles  ne  doivent  pas  porter;  il  y  a,  dès  le  pre- 
mier jour,  une  situation  tellement  tendue  que  l'existence 
même  de  la  société  est  en  péril. 

Il  fallait  donc  une  limite  :  quelle  est-elle? 

Le  capital  versé. 

Ne  cherchons  pas  d'autre  expression,  n'entrons  pas 
dans  les  définitions,  ces  deux  mots  sont  clairs  ;  on  sait  ce 
qu'est  le  capital  social,  on  ne  peut  élever  de  doute  sur  la 
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signification  du  mot  «  versé  «.  Tout  est  donc   clair. 

Si  le  capital  est  de  cinq  cent  mille  francs  et  que  le  tout 
soit  versé,  la  société  pourra  aller  dans  rémission  de» 
obligations  à  primes  jusqu'à  500,000  francs.  Mais  si  Ton 
n'a  versé  que  cinq  pour  cent  (art.  29),  la  société  n*aura  le 
droit  d'émettre  que  pour  25,000  francs  d'obligations  à 
primes. 

819.  Cependant  des  discussions  longues  et  d'une  étude 
pénible  se  sont  produites  ;  on  peut  expliquer  le  dévelop- 
pement qu'elles  ont  pris  par  les  difficultés  inhérentes  à 
cett^  matière  délicate  et  par  le  nombre  de  points  à  traiter; 
ces  complications  ont  eu  un  résultat  regrettable,  c'est  que 
les  adversaires  ne  se  sont  pas  toujours  compris.  La  dis- 
cussion a  porté  notamment  sur  le  point  de  savoir  si  Ton 
pourrait  invoquer  le  chiffre  du  capital  nominal,  alors  que 
tout  n'avait  pas  été  versé.  Le  texte  répond  à  cette  ques- 
tion :  «  capital  versé  n .  Il  ne  suffît  pas  que  le  capital  soit 
nominal,  on  n'a  égard  qu'à  ce  qui  est  versé. 

8SO.  Une  autre  question  a  été  soulevée  :  Faut-il  avoir 
égard  au  capital  nominal,  au  capital  social,  en  un  mot, 
ou  au  capital  existant  au  moment  de  l'émission  des  obli- 
gations ? 

Cette  question  a  été  longuement  débattue  à  la  Chambre 
des  représentants,  mais  elle  n'offre  plus  d'intérêt  aujour- 
d'hui qu'elle  est  résolue  par  le  texte  même  de  la  loi  : 
«  supérieur  au  capital  versé  »,  Là  où  le  texte  est  clair, 
on  ne  discute  pas.  Néanmoins,  comme  tout  est  matière  à 
controverse,  j'ajouterai  à  l'argument  de  texte,  le  plus  con- 
cluant de  tous,  celui  que  fournissent  les  discussions  par- 
lementaires. 

M.  Watteeu  avait  fait  ressortir  avec  beaucoup  de  net- 
teté combien  il  serait  logique  de  mesurer  toujours  l'émis- 
sion des  obligations  à  primes  au  capital  réel;  par  exem- 
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pie,  à  celui  qui  résulte  du  dernier  bilan ,  suivant  l'expression 
de  Farticle  66.  Il  voulait  que,  du  moins  au  moment  de 
rémission,  la  société  eût  à  offrir  comme  garantie  une 
somme  égale  à  celle  qu'elle  empruntait  à  primes.  Ce  sys- 
tème, longuement  examiné,  fut  rejeté  par  la  Chambre  des 
représentants.  M.  Bara,  ministre  de  la  justice,  en  a  donné 
la  raison  (i)  : 

«  Je  pen^e  qu'il  y  a  lieu  de  conserver,  dans  l'arti- 
cle 64  (68),  les  mots  :  capital  social  vey^sé.  Les  sociétés 
anonymes  ont  le  droit  d'emprunter  pour  telle  somme  qu'il 
leur  plaît;  je  ne  vois  pas  d'inconvénient  à  leur  permettre 
d'emprunter  à  primes,  pour  une  somme  égale  au  capital 
social  versé.  Les  simples  particuliers  sont  autorisés  à 
faire  des  emprunts  à  primes....  » 

On  ne  peut  donc  élever  le  moindre  scrupule,  puisque 
nous  trouvons  la  confirmation  et  l'explication  du  texte 
dans  l'étude  des  travaux  préparatoires.  Sans  doute  il  y  a 
une  certaine  contradiction  à  ne  pas  tenir  compte  du  capi- 
tal souscrit  et  non  versé,  alors  que  la  souscription  est  au- 
jourd'hui un  acte  sérieux  (art.  42)  et,  d'un  autre  côté,  à 
accepter  un  capital  versé  mais  épuisé  en  partie.  Cepen- 
dant le  sens  de  la  loi  est  clair  et  toute  réflexion  à  ce  sujet 
serait  superflue  :  le  législateur  a  voulu  prendre  une  base 
certaine,  à  l'abri  des  évaluations  capricieuses  des  bilans. 
En  définitive,  la  société  a  un  droit  égal  au  montant  des 
sommes  versées ,  égal  au  sacrifice  qu'ont  réalisé  les  ac- 
tionnaires. 

831.  Il  est  sans  difficulté  que,  sous  l'expression  capi- 
tal versé  y  la  loi  comprend  les  apports,  de  telle  sorte  que 
si  les  sommes  versées  ne  représentent  que  cinq  pour  cent 
des  sommes  souscrites,  il  faudra  y  ajouter  éventuellement 

(1)  C.  L.,  III,nM68,  p.416. 


556  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  68,  N»  8^-82^. 

les  apports  intégralement.  Ainsi  une  société  au  capital  de 
500,000  francs  n'a  pas  réclamé  plus  de  cinq  pour  cent  de 
ses  actionnaires  ;  le  capital  se  compose  de  400,000  francs 
souscrits,  plus  100,000  francs,  valeur  d'une  fabrique, 
apportée  par  l'un  des  fondateurs.  On  pourra  émettre  des 
obligations  à  primes  pour  20,000  francs  versés  en  espèces 
et  100,000  francs  en  apport,  soit  pour  une  somme  de 
120,000  francb. 

8S9.  Une  question  soulevée  dans  le  cours  des  discus- 
sions est  restée  sans  réponse.  MM.  de  Macar  et  de  Ros- 
sius  (i)  ont  demandé  si  la  société,  se  voyant  en  bénéfice, 
peut  profiter  de  cette  situation  avantageuse  pour  rem- 
bourser un  plus  grand  nombre  d'obligations  que  le  con- 
trat ne  l'avait  prévu.  On  a  promis  d'examiner  la  ques- 
tion pour  le  second  vote  et  on  n'y  a  plus  pensé,  même  au 
troisième. 

8SS.  On  a  demandé  également  si,  à  mesure  de  l'amor- 
tissement, la  somme  consacrée  au  remboursement  s'aug- 
mentant,  chaque  année,  de  la  somme  qui  était  consacrée 
aux  intérêts  des  obligations  remboursées,  il  n'y  a  pas  lieu 
de  rembourser  plus  d'obligations  successivement  d'année 
en  année. 

8S4I.  Ces  deux  questions  doivent  être  résolues  affirma- 
tivement. Le  doute  ne  provenait  que  d'une  mauvaise 
interprétation  donnée  à  l'expression  suivante,  contenue 
dans  le  projet  de  la  commission  :  «  que  la  somme  con- 
sacrée annuellement  à  l'amortissement  et  au  service  des 
intérêts  soit  la  même  pendant  toute  la  durée  de  l'em- 
prunt. » 

Cette  expression  a  beaucoup  occupé  la  chambre  des 
représentants.  Or  M.  Pirmez  a  parfaitement  expliqué  sa 

(1)  CL.,  III,  n«  346. 
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pensée  dans  la  séance  du  15  février  1870,  ce  n'est  que 
l'annuité  qui  doit  être  uniforme  et  non  la  somme  totale 
consacrée  au  payement  des  annuités.  La  troisième  condi- 
tion «  est  que  l'annuité  soit  constante  (i)  ". 

C'est  pour  ne  laisser  aucun  doute  que  la  rédaction  a 
été  changée  dans  la  séance  du  8  avril  1870.  La  loi  dit 
maintenant  :  «  que  le  montant  de  Vannuité...^  soit  le 
même  pendant  toute  la  durée  de  l'emprunt.  >» 

Comme  des  doutes  ont  encore  été  émis  malgré  cela, 
je  cite  textuellement  les  paroles  prononcées  par  le  rappor- 
teur de  la  commission  (2)  : 

«  Je  n'ai  pas  assisté  au  commencement  de  la  discus- 
sion, mais  comme  je  suis  l'auteur  de  l'article,  je  crois  qu'il 
est  utile  que  je  dise  ce  que  j'ai  entendu  par  cet  article. 

«  Il  7  a  une  pratique  constante  dans  les  émissions  : 
c'est  le  payement  d'une  annuité.  L'annuité  se  compose  de 
deux  éléments  :  l'amortissement  et  les  intérêts.  Il  y  a  pour 
l'amortissement  une  fraction  excessivement  faible  ;  ainsi, 
la  plupart  des  obligations  de  chemins  de  fer  émises  en 
Belgique  sont  des  obligations  à  trois  pour  cent,  valeur 
nominale  500  francs,  intérêts  15  francs. 

«<  Pour  l'amortissement,  on  ajoute  d'ordinaire  aux 
15  francs  d'intérêts  un  franc  treize  centimes  par  an  pour 
l'amortissement,  ce  qui  procure  l'extinction  de  l'emprunt 
en  quatre-vingt-dix  ans  environ. 

«  Ce  mode  de  procéder,  messieurs,  permet  de  rembour- 
ser un  peu  plus  d'obligations  la  seconde  année  que  la 
première,  et  toujours  on  va  en  augmentant  et  en  faisant 
bénéficier  l'amortissement  des  intérêts  des  obligations 
éteintes. 


(1)  Supra,  n*  816. 

(2)  Supràf  noSlÔ,  paroles  prononcées  le  8  avril. 
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«  La  raison  d*ôtre  de  cet  article  est  dans  la  loi  sur  les 
loteries. 

«  Les  bénéfices  par  voie  d'attribution  par  le  sort  sont 
généralement  proscrits;  on  permet  cependant  des  rem- 
boursements d'obligations  avec  prime  sur  le  taux  d'émis- 
sion dans  les  sociétés  anonymes,  lorsque  le  gouvernement 
l'autorise. 

«  Or,  par  le  projet  actuel,  on  a  voulu  éviter,  autant 
que  possible,  de  faire  intervenir  le  gouvernement;  dès 
lors,  il  a  paru  nécessaire  de  déterminer  dans  la  loi  quels 
emprunts  pouvaient  être  autorisés,  malgré  une  part  d'élé- 
ment aléatoire. 

«  L'article  en  discussion,  pour  prévenir  la  fraude,  im- 
pose deux  conditions  : 

«  La  première  est  que,  pendant  toute  la  durée  de  l'em- 
prunt, toutes  les  obligations  soient  remboursées  par  une 
somme  égale. 

«  La  seconde  est  que  l'annuité  soit  constante. 

«  Ces  conditions  ne  gêneront  pas  la  pratique;  à  ma 
connaissance,  toutes  les  obligations  émises  en  Belgique 
par  les  sociétés  anonymes  sont  dans  les  conditions  énon. 
cées  par  le  projet  (i),  « 

895.  Que  doit-on  entendre  par  l'expression  :  ^  le  mon- 
tant  de  ces  obligations  ne  pourra  en  aucun  cas  être  supé- 
rieur au  capital  social  versé  »?  Est-ce  la  somme  prêtée 
par  les  obligataires  ou  celle  que  la  société  doit  leur  rem- 
bourser ? 

Par  exemple,  une  société  a  versé  un  capital  de 
100,000  francs:  Peut-elle  emprunter  pareille  somme  de 
100,000  francs,  sauf  à  s'obliger  à  payer  140,000  francs 
à  titre  de  remboursement? 

(1)  C.L..1II,  n^Séô. 
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On  dira,  pour  la  négative, que  la  loi  a  voulu  établir  une 
équation  véritable  entre  la  somme  versée  et  la  dette  que 
contracte  la  société  ;  elle  a  voulu  un  répondant  solvable, 
et  si  elle  n*a  pas'  exigé  que  le  capital  versé  existât  encore 
en  réalité,  elle  a  voulu  au  moins  que  les  actionnaires  en 
eussent  fait  le  sacrifice. 

Pour  l'affirmative,  on  répondra  que  l'emprunt  ou  le 
montant  des  obligations  constitue  la  véritable  dette  de 
l'emprunteur  ;  le  surplus  est  une  prime  qui  remplace  l'in- 
térêt; il  n'y  a  là  qu'une  combinaison  habile,  permettant, 
comme  nous  le  verrons  sous  l'article  suivant,  d'emprunter 
à  un  intérêt  élevé,  sans  avoir  à  supporter  une  charge 
aussi  forte  que  le  serait  le  payement  de  l'intérêt  ;  tout  ce 
qui  excède  le  remboursement  pur  et  simple  du  capital 
constitue  le  prix  de  l'emprunt,  le  prix  de  location  des 
capitaux.  Emprunter  à  huit  pour  cent  une  somme  de 
100,000  francs,  c'est  toujours  emprunter  100,000  francs. 
La  forme  donnée  à  l'intérêt,  à  la  prime,  à  tout  avantage 
accordé  à  l'emprunteur,  n'empêche  pas  que  l'emprunt  ne 
soit  de  100,000  francs. 

Je  crois  que  la  négative  est  seule  admissible.  Le  mon- 
tant des  obligations^  c'est  la  somme  que  doit  l'emprunteur. 
Si,  pour  obtenir  300  francs,  je  me  déclare  débiteur  de 
500  francs,  cette  dernière  somme  représente  ma  dette  (i). 

Si  une  société  se  trouve  dans  une  position  tellement 
malheureuse,  qu'elle  ne  puisse  obtenir  100,000  francs 
qu'en  s'engageant  à  en  payer  200,000,  elle  fera  figurer 
200,000  francs  à  son  passif.  Ajoutons  que  la  loi,  qui  a 
voulu  restreindre  les  opérations  aventurées,  n'a  pas  pu 
permettre,  encore  moins  encourager,  des  emprunts  désas- 
treux. 


(1)  Namt7«,  t.  U,  n*  1166. 
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Néanmoins  si  Tintérét  n*est  que  de  trois  pour  cent,  la 
somme  due  nest  pas  en  réalité  aussi  considérable  que  si 
rintérét  était  de  cinq  pour  cent  ;  il  serait  juste  d*appliquer 
ici  la  règle  tracée  par  Tarticle  69;  mais  rien  ne  nous 
autorise  à  introduire  cette  exception  là  où  la  loi  ne  le  dit 
pas,  Texception  est  spéciale  au  cas  de  liquidation. 

896.  Une  dernière  observation  : 

Les  articles  302  et  303  du  code  pénal,  succédant  à  la 
loi  de  1851 ,  punissent  les  infractions  à  la  loi  sur  les  lote- 
ries, en  d'autres  termes,  les  loteries  non  autorisées.  Or  les 
administrateurs  de  sociétés  autorisées  par  Farticle  68  de 
notre  loi  à  offrir  au  public  certaines  opérations  destinées 
à  procurer  un  gain  par  la  voie  du  sort  seraient  évidem- 
ment dans  le  cas  prévu  par  les  articles  302  et  303  du 
code  pénal,  s'ils  méconnaissaient  les  prescriptions  de  cet 
article  68;  si,  par  exemple,  ils  émettaient  des  obligations 
pour  une  somme  supérieure  au  capital  versé  ou  si  l'intérêt 
ne  s'élevait  pas  au  moins  à  trois  pour  cent,  en  un  mot, 
s'ils  manquaient  à  l'une  des  quatre  conditions  que  nous 
avons  énumérées. 

On  doit  appliquer  ici  les  dispositions  de  l'article  9  de  la 
loi  du  31  décembre  1851  : 

«  Les  exceptions  prévues  par  les  articles  précédents 
cessent  d'avoir  leurs  effets,  si  les  loteries  s'étendent 
au  delà  des  limites  dans  lesquelles  elles  ont  été  autori- 
sees ....   " 

11.  ne  faut  cependant  pas  exagérer.  Pour  que  la  loi 
criminelle  fût  applicable, il  ne  suffirait  pas  d'irrégularités, 
de  violation  de  la  loi  commerciale,  on  ne  peut  appliquer 
les  articles  302  et  303  du  code  pénal  que  lorsque  les  faits 
constituent  une  véritable  loterie,  c'est-à-dire  lorsque  les 
administrateurs  se  sont  tellement  écartés  de  la  loi  com- 
merciale qu'ils  retombent  dans  le  droit  commun. 
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899.  Celui  qui  ne  se  conforme  pas  aux  formalités  sub- 
stantielles, aux  conditions  essentielles  d  une  loi,  n'en  peut 
réclamer  le  bénéfice. 

Le  code  pénal  prononce  d'abord  une  peine  de  huit  jours 
à  trois  mois  d'emprisonnement  et  une  amende  de  cin- 
quante francs  à  trois  mille  francs  contre  les  auteurs, 
entrepreneurs,  administrateurs,  préposés  ou  agents  de 
loteries  non  autorisées  légalement. 

Vient  ensuite  la  confiscation  des  objets  mobiliers  mis 
en  loterie  et  de  ceux  qui  sont  employés  ou  destinés  à  son 
service,  ainsi  que  des  avis,  annonces  ou  affiches  (i). 

Outre  la  peine  correctionnelle,  la  nullité  de  l'emprunt 
ainsi  contracté  pourrait  être  demandée  par  le  premier 
intéressé  ;  l'infraction  à  des  dispositions  légales  d'ordre 
public  est  évidemment  une  cause  de  nullité.  Agir  au  mé- 
pris des  articles  302  et  303  du  code  pénal  et  de  l'arti- 
cle 68  de  la  loi  du  18  mai  1873,  c'est  agir  sans  droit;  il 
n'est  pas  nécessaire  que  la  nullité  soit  prononcée  expres- 
sément par  la  loi  (2) . 

La  nullité  de  l'émission  n'entraînerait  pas  celle  de  la 
société;  la  loi  ne  prononce  pas  cette  nullité,  et  l'on  ne  son- 
gera pas  à  considérer  l'émission  d'obligations  comme  tou- 
chant à  l'essence  môme  de  la  société  ou  comme  consti- 
tuant une  garantie  essentielle  en  faveur  des  tiers.  Tout 
ce  que  révèlent  les  articles  301  et  302  du  code  pénal,  c'est 
Tintention  bien  arrêtée  de  détruire  l'opération  elle-même 
et  de  n'en  pas  laisser  de  trace.  En  vain  dirait-on  que 
l'emprunt  résiste  à  la  disparition  de  la  loterie  et  qu'on  le 
ramènera  à  des  proportions  légales  ;  rien  ne  peut  donner 


(1)  Voyez  circulaires  ministérielles  du  20  octobre  1853  et  du  9  janvier 
1864  ;  cette  dernière  est  relative  aux  coupures  d'actions  avec  prime. 

(2)  Namub,  t.  II,n<>  1167.  L'esprit  du  code  pénal  est  bien  la  nullité,  puis- 
qu'il ordonne  la  confiscation  des  objets  mobiliers. 
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la  vie  à  ce  que  la  loi  frappe  de  mort.  Ne  serait-ce  pas 
d'ailleurs  refaire  un  contrat,  dans  des  conditions  non  pré- 
vues par  les  parties  et  leur  imposer  des  engagements  non 
consentis  et  véritablement  sans  cause  légale  ? 

Quelles  seront  les  conséquences  financières  de  la  nullité  ? 

On  n'appliquera  pas  l'article  69  dont  le  bénéfice  n'ap- 
partient qu'aux  émissions  légales.  D'un  autre  côté,  les 
obligataires  sont  en  contravention  et  partant  en  faute,  et 
ils  sont  absolument  sans  titres  pour  réclamer  les  avan- 
tages dont  la  cause  est  illicite  ;  la  situation  est  toute  difi^ 
rente  de  celle  du  n°  825  ci-dessus.  Il  ne  semble  donc  pas 
possible  de  liquider  sans  restituer  ce  qui  a  été  payé  de 
part  et  d'autre,  afin  de  rétablir  lés  choses  dans  leur  ancien 
état;  on  effacera  ainsi  autant  que  possible  les  traces 
d'une  illégalité. 

Art.  69. 

En  cas  de  liquidation,  ces  obligations  ne  seront 
admises  au  passif  que  pour  une  somme  totale  égale 
au  capital  qu'on  obtiendra  en  ramenant  à  leur 
valeur  actuelle,  au  taux  de  5  p.  c,  les  annuités 
d'intérêts  et  d'amortissement  qui  restent  à  échoir. 
Chaque  obligation  sera  admise  pour  une  somme 
égale  au  quotient  de  ce  capital,  divisé  par  le 
nombre  des  obligations  non  encore  éteintes  (1). 

Prqjet  de  la  commiM$ion, 
«  Art.  61.  En  cas  de  liquidation,  celles  de  ces  obligations  qui  seront  remboorsablôs 

(1)  G.  L.,  I,  no  13,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice, 
art.  61;  n«  16,  art.  2Û9;n»18,  art. 68;  n«20,  art.  68;  n*21,  art  69. 
Il,  n*  69. 

m,  n««  847,  471,  666,  567,  685,  art.  209. 
V,  n«  43,  art.  68. 
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par  une  somme  supérieure  au  prix  d'émission  ne  serunl  admises  au  passif  que  pour  une 
somme  au  plus  égale  au  capital  des  obligations  à  ft  p.  c,  remboursables  au  pair,  que  la 
somme  consacrée  annuellement  aux  intérêts  et  à  l'amortissement  pourrait  éteindre  jus- 
qu'à la  fin  du  prêt.  » 

AmendtmerU  proposé  par  M.  U  ministre  de  lajuslice,  en  1868. 

«  Art.  61 .  En  cas  de  liquidation,  celles  de  ces  obligations  qui  seront  remboursables 
par  une  somme  supérieure  au  prix  d'émission  ne  seront  admises  au  passif  que  pour  une 
somme  lolcUe  égale  au  capital  qu'on  obtiendra  en  ramenant  à  leur  valeur  actuelle,  au  taux 
de  5  p.c.y  les  annuités  d'intérêts  et  d'amortissement  qui  restent  à  échoir.  Chaque  obligO' 
tion  sera  admise  pour  une  somme  égale  au  quotient  de  ce  capital,  divisé  par  le  nombre  des 
obligations  non  encore  éteintes.  » 

Sommaire; 

828.  Transition. 

829.  But  de  l'article  69.  Critiques. 

880.  Il  s'applique  au  cas  de  liquidation  volontaire. 

880  biê.  Mais  non  dans  le  cas  de  poursuites  par  les  obligataires  quand  il 

n'y  a  pas  liquidation. 
831.  Comment  doit-on  exécuter  l'article  en  ramenant  les  annuités  à  leur 

valeur  actuelle  au  taux  de  5  pour  cent? 
831  bis.  Quelle  sera  l'évaluation  des  obligations  dans  le  bilan  ? 

COMMENTAIRE. 

898.  Nous  n  en  sommes  pas  encore  arrivés  à  la  liqui- 
dation, c'est  l'objet  de  la  section  VIII,  articles  111  à  121. 
Le  législateur  a  voulu  cependant  régler  un  point  spécia- 
lement relatif  aux  obligations  à  primes,  afin  d'éviter  des 
contestations  sans  nombre  sur  la  valeur  réelle  suivant 
les  époques. 

8S0.  Notre  article  est  clair,  il  signifie  purement  et 
simplement  qu'on  n'admettra  les  obligations  au  passif  que 
pour  ce  qu'elles  valent,  c'est  bien  là  en  eflfet  ce  qu'a  voulu 
le  législateur.  Cependant  la  décision  à  laquelle  il  s'est 
arrêté  n'est  pas  à  l'abri  de  toute  critique  ;  on  a  fait  remar- 
quer, dans  les  discussions,  que  si  la  liquidation  volontaire 
ne  justifie  pas  cette  échéance  anticipée,  elle  justifie  encore 
moins  la  capitalisation  à  raison  de  cinq  pour  cent.  Celui 
qui  prête  à  six  pour  cent,  soit  sous  la  forme  d  un  contrat 
ordinaire  soit  sous  la  forme  d'un  prêt  auquel  on  a  joint 


564  DES  SOCIÉTÉS.  ~  ARTICLE  69,  N*>  850. 

une  loterie,  a  le  droit  d'exiger  rezôcution  de  reogagement 
consenti  à  son  profit.  S*il  avait  pu  prévoir  semblable 
violation  dune  promesse  signée  et  inattaquable,  il  aurait 
cherché  ailleurs  le  placement  de  ses  fonds.  D'un  autre 
côté,  comme  nous  l'avons  fait  remarquer  sous  l'article 
précédent,  la  société  doit,  non  ce  qu'elle  a  reçu,  mais  ce 
qu'elle  a  promis  de  payer. 

830.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  point  important  à  constater 
dans  la  pratique,  c'est  que  ce  mode  de  remboursement 
anticipé  s'applique  à  la  liquidation  amiable  comme  à  la 
liquidation  forcée.  Cela  résulte  du  texte  même  de  la  loi, 
du  rejet  de  l'amendement  de  M.  Demeur  qui  limitait  le 
droit  de  remboursement  au  cas  de  faillite,  des  discussions 
auxquelles  il  a  donné  lieu  et  du  rapport  de  la  commission 
à  laquelle  l'amendement  avait  été  renvoyé  (i). 

Néanmoins  on  n'admettra  pas  que  les  sociétés,  voulant 
se  soustraire  au  payement  ou  du  moins  en  diminuer  la 
charge,  entrent  en  liquidation  pour  céder  le  fonds  social 
à  une  autre  compagnie  ou  qu'elles  se  reconstituent  à 
nouveau.  Le  cas  de  fraude  est  toujours  excepté,  et  les 
obligataires  seraient  en  droit  de  réclamer  des  dommages* 
intérêts. 

Nous  devons  même  constater,  pour  résumer  fidèlement 
la  discussion,  que  M.  Bara  supposait  une  liquidation  ré- 
sultant de  l'insuffisance  du  capital  ;  c'est  aussi  la  supposi- 
tion à  laquelle  s'arrêtaient  MM.  Pirmez  et  De  Lantsheere 
quand  ils  invoquaient  l'article  244  (117  de  la  loi). 

Cependant  on  ne  peut  oublier  que  la  commission,  en 
proposant  le  rejet  de  l'amendement  de  M.  Demeur  limité 
au  cas  de  faillite,  aurait  évidemment  ajouté  après  le  mot 
liquidation  le  mot  forcée,  si  elle  n'avait  voulu  réserver  la 

(1)  C.  L.,  II,  n«  178;  III,  n-  666,  667,  685. 
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liquidation  volontaire.  Or  la  législature  a  admis  le  sys- 
tème de  la  commission  sans  qu'aucune  critique  se  soit 
élevée. 

830  bis.  Il  a  été  jugé  que  ^  la  déchéance  du  terme 
est  encourue  dès  que  le  débiteur  diminue  par  son  fait  les 
sûretés  données  dans  le  contrat.  L  oifre  ou  la  constitution 
d'autres  garanties  ne  peuvent  en  arrêter  les  effets. 

«  Les  sûretés  résultant  de  l'affectation  au  service  de  l'in- 
térêt et  de  l'amortissement  des  obligations  émises  par  une 
société  de  chemins  de  fer,  des  recettes  brutes  des  lignes 
et  du  matériel  nécessaire  à  l'exploitation,  sont  des  garan- 
ties spéciales  résultant  du  contrat.  Il  importe  peu  que  le 
gage  constitué  soit  sans  valeur  à  l'égard  des  tiers,  faute 
de  l'accomplissement  des  formalités  prescrites  par  la  loi 
ou  que  la  société  ne  possède  pas  de  matériel,  le  défaut 
de  fournir  les  sûretés  promises  équivalant  à  leur  dimi- 
nution. 

<*  L'impossibilité  d'assurer  autrement  le  service  de  l'ex- 
ploitation n'autorise  pas  la  société  à  prélever  sur  les  re- 
cettes brutes  les  dépenses  de  l'exploitation  avant  les 
sommes  nécessaires  au  service  des  obligations. 

«  L'article  69  de  la  loi  du  18  mai  1873  sur  les  sociétés 
ne  prévoit  que  le  cas  de  faillite  ou  de  liquidation  de  la 
société  ;  il  n'est  pas  applicable  au  cas  où  un  obligataire 
poursuit,  en  dehors  de  toute  liquidation  ou  faillite  de  la 
société,  le  payement  de  ses  obligations  en  se  fondant  sur 
l'inexécution  des  engagements  pris  par  celle-ci  (i).  » 

831.  Les  calculs  auxquels  il  faut  se  livrer  pour  rame- 
ner les  obligations  à  leur  valeur  actuelle  au  taux  de  cinq 


(1)  Tribunal  de  commeroe  de  Bruxelles,  7  janvier  1878  {B.J.y  1878, 
p.  206);  mais  ce  jugement  a  été  réformé  :  Bruxelles,  17  mai  187S  (PasiCj 
1878, 2, 284). 

II.  5(J 


566  DES  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  69,  N«  851. 

pour  cent  sont  expliqués  dans  le  rapport  présenté  par 
M.  Pirmez  en  1866. 

Nous  ne  pouvons  mieux  faire  que  de  le  laisser  parler  : 

<*  Mais  quelle  règle  faut-il  suivre  pour  calculer  la  va- 
leur actuelle  de  l'obligation  ? 

«  La  question  s  est  présentée  en  France.  La  cour  de 
Paris,  infirmant  un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  qui 
avait  admis  au  passif  les  obligations  pour  leur  valeur 
nominale,  décida  qu'elles  ne  devaient  y  figurer  que  pour 
le  taux  d'émission,  et  qu'il  y  avait  seulement  lieu  d'y 
ajouter  ce  qui  avait  manqué  aux  intérêts  perçus  par  les 
obligataires  pour  atteindre  six  pour  cent;  la  chambre  des 
requêtes  de  la  cour  de  cassation  admit  le  pourvoi  contre 
cette  décision,  mais  la  chambre  civile  le  rejeta,  plutôt 
par  des  considérations  de  fait  que  par  une  approbation 
en  droit  du  système  de  l'arrêt  attaqué  (i). 

^  La  loi  doit  donner  à  cette  difficulté  une  solution 
moins  arbitraire,  et  qui  doit  être  mathématiquement  vraie. 

^  Pour  connaître  la  valeur  actuelle  de  toutes  les  obli- 
gations existantes,  il  suffit  de  se  demander  ce  que  vaut 
actuellement  l'annuité  fixe  qui  doit  être  payée  pendant  la 
durée  du  prêt  restant  à  courir.  En  divisant  cette  valeur 
de  toutes  les  obligations  par  le  nombre  d'obligations,  on 
aura  incontestablement  la  valeur  de  chaque  obligation. 
Ainsi,  si  une  annuité  fixe  de  100,000  francs  est  consacrée 
à  servir  l'intérêt  et  l'amortissement  de  5,000  obligations, 
et  que  le  prêt  doive  encore  durer  soixante  ans,  chaque 
obligation  vaudra  ce  que  vaut  une  annuité  de  20  francs  à 
servir  pendant  soixante  ans. 

«  Mais  cette  valeur  actuelle  des  obligations  différera 
beaucoup  suivant  le  taux  d'intérêt  que  Ion  supposera 

(1)  Cass.  Fr.,  10  août  1663  (Dalloz,  1863,  1,849). 
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servi  annuellement.  Plus  l'intérêt  sera  élevé,  moins  le 
capital  le  sera,  parce  que  la  part  de  Tamortissement  dans 
l'annuité  fixe  diminuera  à  mesure  que  l'intérât  augmen- 
tera. Ainsi  une  annuité  de  20  francs  pendant  soixante  ans 
vaut  aujourd'hui,  à  quatre  pour  cent,  452  fr.  46  c,  à  cinq 
pour  cent  378  fr.  58  c. ,  à  six  pour  cent  323  fr.  22  c. 

«  La  loi  doit  donc  déterminer  le  taux  d'après  lequel 
cette  valeur  actuelle  se  fixera.  Il  parait  raisonnable  de 
prendre  pour  base  l'intérêt  légal  de  cinq  pour  cent  qu'at- 
teignent les  placements  sûrs,  l'excédent  fourni  par  cer- 
tains placements  n'étant  guère  que  le  prix  du  risque. 

tf  En  appliquant  ce  système  rationnel,  on  pourra  con- 
stater que  la  valeur  de  l'obligation,  dans  les  prêts  à  lon- 
gue durée,  augmente  progressivement  dans  une  juste 
mesure,  depuis  les  premières  années  du  prêt,  où  la  valeur 
de  la  prime  est  presque  nulle,  jusqu'à  la  dernière  année, 
où  elle  atteint  le  chilfre  de  la  prime  même.  L'annuité 
afiectée  à  chaque  obligation  s'accroît  en  effet  des  inté- 
rêts et  de  la  part  d'amortissement  des  obligations  rem- 
boursées. 

<<  Appliquons  ces  principes  à  une  création  de  mille 
obligations  de  500  francs  portant  15  francs  de  rente, 
remboursables  en  quatre-vingt-dix  ans. 

Nombre  Annuité  Valeur  à  5  p.  c. 

d'obligations  ponr                   pour 

Annuité              restant  à  chaque                chaque 

constante.         rembourser.  obligation.          obligation. 

lr«  année  .  .  .  .fr.  16,127  50  1,000  fr.  16  13  fr.  809  56 

20«  — 16,127  50  945  17  16  331  87 

40«  — 16,127  60  830  19  43  354  59 

60«  - 16,127  50  632  25  50  89194 

80«  — 16,127  50  273  58  61  452  46 

^  La  dernière  colonne  donnera  la  somme  pour  laquelle 
il  faut  admettre  chaque  obligation  au  passif,  si  la  liqui- 
dation se  fait  aux  époques  indiquées  dans  la  première 
colonne.  y> 
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831  bis.  Appliquera-t-oû  larticle  69  à  la  rédaction  des 
bilans?  La  question  n  est  pas  sans  difficulté. 

La  vérité  étant  la  première  loi  (i),  les  administrateurs 
ont  à  enregistrer  purement  et  simplement  le  chiffre  repré- 
sentant la  valeur  réelle  ;  l'article  69  est  exceptionnel  et 
spécial  au  cas  de  liquidation,  nous  ne  pouvons  Tétendre 
au  delà  des  limites  tracées  par  la  loi  elle-même.  Toute- 
fois il  donne  une  indication  dont  on  tiendra  compte  ;  entre 
la  valeur  à  l'époque  d'émission  et  celle  que  Von  prévoit 
pour  le  dernier  jour,  il  y  a  bien  des  degrés  intermédiaires 
dont  le  bilan  doit  annuellement  accuser  le  chiffre  exact. 

Art.  70. 

Les  porteurs  d'obligations  ont  le  droit  de  pren- 
dre connaissance  des  pièces  déposées  en  conformité 
de  l'article  03  Ils  peuvent  assister  aux  assemblées 
générales,  mais  avec  voix  consultative  seulement  (2). 

Amendement  propdié  par  M,  le  miniitre  de  la  justice  en  1868. 
«  Arl.  (il  bis.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Sommaire. 

882.  Renvoi  à  l'article  63. 

883.  Motifs  de  Tarticle  70. 

834.  Qn^est-ceqne  voix  consultative? 

835.  L  article  70  s'applique  à  tous  les  obligataires. 


(1)  Suprà,  n»  767. 

(2)  G.  L.,  I,  n»  18,  texte  proposé  par  M.  le  ministre  de  la  justice 
art.  61  bis;  n»  16,  art.  210;  n»  17,  art.  210;  n«  18,  art.  69  ;  no  20,  art.  69; 
n»  21,  art.  70. 

II,  n»  166. 

III,  no»  228,  347,  art.  62,  568,  623,  art.  69. 
V,  n»  23. 

V,  n-  6,  9,  14,  43,  art.  69. 


AUTICLK  70,  N'-  852-8"» i.  *     rm 

COMMENTAIRE. 

83S.  Assurer  la  surveillance  de  ladministration,  c est 
Tobjectif  de  toute  la  loi,  mais  les  surveillants  générale- 
ment trop  peu  soucieux  de  leurs  intérêts  n'apprécient  pas 
l'importance  du  zèle  et  de  l'assiduité.  On  peut  espérer  des 
créanciers  un  stimulant  plus  énergique,  sans  aller  cepen- 
dant jusqu'à  les  admettre  tous;  les  obligataires  tiennent, 
à  certains  égards,  de  l'actionnaire  et  du  créancier.  Nous 
avons  constaté  sous  l'article  63  quelles  sont  les  pièces  que 
l'administration  est  tenue  de  déposer  (i)  et  dont  les  obli- 
gataires ont  le  droit  de  prendre  connaissance. 

833.  Il  fallait  donc  accorder  aux  créanciers  qui  ont 
la  qualité  d  obligataires,  non  seulement  l'inspection  des 
pièces,  mais  aussi  le  droit  d'assister  aux  assemblées  géné- 
rales. Ils  n'ont  pas  le  droit  de  voter,  mais  ils  ont  le  droit 
de  parler  et  de  signaler  tous  les  abus. 

834.  Ce  n'est  pas  sans  opposition  toutefois  que  cette 
dernière  prérogative  fut  admise  ;  elle  avait  pour  adver- 
saires, dans  la  séance  du  22  novembre  1872,  M.  le  minis- 
tre de  la  justice  et  M.  Drubbel.  Le  motif  qui  paraît  l'avoir 
emporté,  c'est  que  les  obligataires  pourront  par  leur  inter- 
vention exiger  l'exécution  des  statuts  et  même  des  appels 
de  fonds  nécessaires  au  payement  des  dettes.  En  effet  on 
sait  que  le  sens  des  mots  voix  consultative  est  de  donner 
aux  obligataires  le  droit  de  parler,  de  présenter  des  obser- 
vations, mais  non  celui  de  prendre  part  au  vote.  Les  dis- 
positions de  la  loi  étant  absolues,  on  ne  peut  pas  distin- 
guer entre  les  assemblées  générales  et,  sous  prétexte  que 
l'ordre  du  jour  ne  peut  intéresser  les  créanciers,  exclure 
les  obligataires  d'une  assemblée  générale  extraordinaire. 

(1)  Suprà,  D*  774. 
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Sans  doute  ceux-ci  n'auraient  rien  à  voir  dans  une  assem- 
blée qui  n  aurait  à  Tordre  du  jour  que  la  nomination  d*un 
administrateur,  par  exemple  ;  mais  il  est  de  rè^le  inva- 
riable qu'on  ne  peut  créer  ainsi  des  distinctions.  La  loi 
s'est  exprimée  clairement,  et  il  est  non  moins  évident  que 
le  texte  répond  à  l'intention. 

835.  Peut-on  et  doit-on  appliquer  notre  article  aux 
porteurs  d'obligations  ordinaires  pour  lesquelles  il  n'y  a 
pas  de  prime  ?  Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  nous  de- 
mander si  la  loi  ne  confond  pas  quelquefois  toutes  les 
obligations  dans  une  seule  et  même  disposition  (i). 

Ici  la  disposition  est  générale  et  comprend  évidemment 
tous  les  obligataires,  parce  que  la  raison  de  décider  est 
la  même.  Les  motifs  donnés  dans  la  discussion  s'appli- 
quent évidemment  aux  uns  comme  aux  autres.  Ils  ont  le 
môme  intérêt  et,  d'un  autre  côté,  leurs  créances  sont  re- 
présentées par  des  titres  également  incontestables. 

§  9.  —  De  la  durée  et  de  la  dissolution  des  sociétés 

anonymes. 

Art.  71. 

Les  sociétés  anonymes  qui  ont  pour  objet  l'ex- 
ploitation d'une  concession  accordée  par  le  gou- 
vernement peuvent  être  formées  pour  la  durée  de 
la  concession. 

La  durée  des  autres  sociétés  ne  peut  excéder 
trente  ans.  S'il  est  stipulé  une  durée  plus  longue, 
elle  est  réduite  à  ce  terme. 

La   société  peut  être  successivement  prorogée 

(1)  ^^rà,n«809et810. 
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dans  les  formes  prescrites  pour  les  modifications 
aux  statuts,  pour  un  nouveau  terme  expirant  dans 
les  trente  ans  de  la  prorogation  (1). 

ProJ8t  du  gouvernement. 

9  Art.  45.  La  durée  de  la  société  anonyme  ne  peut  excéder  trente  ans. 
«  S'il  est  stipulé  une  plus  longue  durée,  elle  est  réduite  à  ce  terme. 
«  Néanmoins,  la  société  peut  être  successivement  prorogée  pour  un  nouveau  terme 
n'excédant  pas  trente.ans.  » 

Projet  de  la  commietion. 
«  Art.  62.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Sommaire. 

836.  Législation  anglaise. 

887.  Système  français. 

888.  Système  de  notre  loi. 

839.  Motifs  de  l'exception. 

840.  La  durée  peut  être  moindre. 

841.  Notre  article  est  applicable  à  la  commandite  par  actions. 

841  bis.  La  prorogation  laisse  subsister  la  même  personnalité  juridique, 

même  dans  le  cas  de  changement  de  forme. 
841  ter.  La  société  peut  créer  des  obligations  d'une  durée  de  plus  de 

trente  ans. 

GOMMBNTAniE. 

830.  En  Angleterre,  la  plus  grande  liberté  est  laissée 
aux  contractants,  la  loi  napporte  aucune  limite  à  la  durée 
de  lu  société  (2).  C'est  donc  aux  statuts,  dans  ce  pays,  de 
régler  souverainement  ce  point. 

837.  La  législation  française,  sous  le  code  de  commerce 
de  1807,  n'avait  pas  fixé  de  limites,  l'autorisation  royale 

(1)  G.  L.,  I,  no4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  45  ;  n*'  13,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  62;  n®  16,  art.  211  ;  n«  17,  art.  211  ;  n«18, 
art.  70  ;  n«  20,  art.  70  ;  n»  21 ,  art.  71 .    ' 

II,  n«70. 

III,  n"  347,  art.  63,569. 

IV,  n»  9. 

V,  n»  43,  art.  70. 

(2)  Suprà,  Histoire  du  contrat  de  société,  t.  I*»,  p.  Lxxvin. 


57i  DKS  SOCIÉTÉS.  —  ARTICLE  7i,  N~  858  ET  859. 

pouvant  mesurer  la  durée  de  la  société  aux  nécessités  de 
l'exploitation  : 

Il  semblait  que  la  suppression  complète  et  absolue  de 
l'autorisation  royale,  en  1867,  dût  amener  une  modifica- 
tion à  la  loi.  Est-ce  oubli?  Est-ce  désir  de  laisser  pleine 
liberté  aux  fondateurs?  Toujours  est-il  que  la  législation 
française  n'apporte  aucune  limite  à  la  durée  des  sociétés 
anonymes. 

838.  En  Belgique,  la  durée  est  limitée  par*la  loi.  C'est 
aux  actionnaires  de  proroger  ultérieurement  pas  une  déci- 
sion prise  avant  l'expiration  du  premier  terme  de  trente 
ans.  Toutefois,  comme  des  prorogations  anticipées  au- 
raient éludé  la  prohibition  légale,  le  dernier  paragraphe 
de  notre  article  fait  commencer  le  terme  de  trente  ans  à 
dater  de  la  prorogation.  Il  faudra  dans  ce  cas  remplir 
toutes  les  conditions  (i)  de  publicité  et  autres  exigées  pour 
les  modifications  aux  statuts,  et  dont  nous  avons  donné  le 
détail. 

On  voit,  par  le  texte  même  du  dernier  paragraphe  de 
notre  article,  que  le  droit  de  prolonger  la  durée  de  la  so- 
ciété ne  soulève  aucun  doute (2). 

839.  Une  seule  exception  a  été  admise  et  elle  est  com- 
mandée par  la  nature  des  choses,  c'est  lorsque  la  société 
a  pour  but  l'exploitation  d'une  concession  accordée  par  le 
gouvernement;  mais  cette  concession  ne  peut  être  étendue 
à  d'autres  opérations,  c'est  la  concession  par  le  gouver- 
nement qui  se  trouve  une  garantie;  quelque  longue  que 


(1)  M.  Pirmez  semble  admettre  que  l'on  pourrait,  par  les  statuts,  éviter 
les  formes  de  l'article  69  :  C.  L.,  II,  n»  70.  Nous  avons  émis  l'opinion  qu'un 
changement  prévu  n'en  est  pas  moins  un  changement  ;  nous  ne  faisons 
pas  de  différence  entre  une  modification  permise  par  les  statuts  et  celle 
qui  est  prévue  par  la  loi  ;  suprà^  n?  734. 

(2)  Suprà,  n«  733  bi^:  wfrd,  n«  841  bi^. 
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soit  la  durée  de  toute  autre  exploitation ,  la  société  ne  peut 
excéder  la  durée  de  tfente  ans  sans  prorogation. 

«  Les  chemins  de  fer,  les  canaux  et  les  routes ,  dit 
M.  Pirmez,  sont  généralement  concédés  pour  quatre-vingt- 
dix  ans  ;  les  mines  sont  concédées  jusqu'à  épuisement  (i).  ^ 
La  société  aura  donc  cette  durée,  si  les  constituants  le 
veulent  ainsi. 

840.  Il  est  inutile  sans  doute  de  faire  remarquer  que 
les  parties  peuvent  adopter  un  terme  moins  éloigné  et 
axer  la  fin  de  la  société,  à  leur  gré,  dans  les  limites  de 
trente  années. 

841.  La  pensée  du  législateur  a  été  d*empécber  la 
création  d*une  personne  civile  perpétuelle.  Dans  les  asso- 
ciations de  personnes,  les  motifs  de  dissolution  sont  nom- 
breux et  d'ailleurs  la  personne  morale  a  pour  répondants 
des  individualités  ;  les  sociétés  par  actions  n'offrent  ni  les 
mêmes  éventualités,  ni  les  mêmes  garanties,  c'est  pour- 
quoi l'article  71  est  applicable  à  la  commandite  par  actions 
(art.  76).  Dans  cette  dernière,  en  effet,  la  garantie  du 
gérant  sera  souvent  secondaire,  et  lorsque  les  statuts  dé- 
cident, en  vertu  de  l'article  84,  que  la  société  ne  finit 
pas  par  la  mort  du  gérant,  elle  pourrait  être  perpé- 
tuelle, si  notre  article  n'y  pourvoyait.  L'article  76  ren- 
ferme une  règle  générale  applicable  à  la  durée  des 
sociétés. 

84 1  bis.  La  prorogation  de  la  société,  se  reproduisant 
à  des  intervalles  de  trente  ans  ou  moindres  que  le  délai 
rigoureusement  légal,  assurera  aux  sociétés  de  commerce 
une  existence  perpétuelle.  La  prorogation  a  pour  effet  de 
continuer  la  personne  morale,  de  telle  sorte  que  c'est  tou- 
jours la  même  société;  le  changement  de  forme  même,  en 

(1)  C.  L.,II,  n«70. 
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créant  des  exigences  nouvelles  pour  ce  qui  concerne  les 
formalités  extrinsèques,  n'altéreraif  en  rien  une  person- 
nalité légitimement  acquise  et  régulièrement  continuée  (i). 
Et  cette  vérité  est  tellement  évidente  que  la  dissolution 
même  laisse  subsister  la  personnalité  pour  la  liquidation 
(art.  114  et  1 15,  loi  du  18  mai  1873;  art.  1122  c.  civ.); 
héritière  universelle,  la  liquidation  est  saisie  de  l'actif  et 
du  passif  de  la  société  dissoute  (s). 

Cette  qualité  d'ayant  cause  à  titre  universel  (3)  ne  se 
retrouve-t-elle  pas  aussi  indiscutable  dans  une  société 
dont  la  forme  a  changé,  mais  qui,  en  réalité,  est  la  même  ? 

La  cour  de  Liège  a  vu  une  société  nouvelle  dans  des 
circonstances  de  fait  qu'elle  relève  minutieusement  :  chan- 
gement de  Tobjet,  de  la  durée,  et  des  personnes  chargées 
d'administrer  (4). 

La  controverse  néanmoins  s'est  produite  avec  viva- 
cité ;  Dalloz  voit  sous  la  forme  nouvelle  une  ^société  diffé- 
rente de  la  première.  Il  y  a,  dans  cette  appréciation,  une 
double  confusion  ;  d'abord  dans  le  principe  consacré  par 
la  législation  française,  différente  de  la  nôtre,  en  vertu 
duquel  l'augmentation  de  capital  ou  tout  autre  change- 
ment aux  statuts  (5)  amène  la  création  d'une  autre  société; 
ensuite,  on  a  confondu  les  exigences  de  la  forme  avec 
le  fond.  De  ce  que  la  société  anonyme  qui  succède  à 
une  commandite  est  tenue  de  remplir  toutes  les  for- 
malités  exigées  pour  la  constitution  de  cette  espèce  de 


(1)  Suprà,  n^  621. 

(2)  Casa.  Fr.,  lOjanvier  1881  {Joum.  S.  C.  C,  1881,  p.  644)  et  la  note  du 
journal. 

(3)  Dbmolombb,  t.  XII  (XXIV),  n<»  274  et  suiv. 

(4)  Liège,  14  février  1876  et  arrêt  de  rejet  du  28  novembre  de  la  même 
année  (Poêic,,  1879, 1,  156);  Casa.  Fr.,  14  décembre  1869  (D.  P.,  1870, 
1, 179). 

(5)  Suprà,  n«  733  bis. 
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société,  on  a  conclu  que  tout  est  changé  et  renouvelé  (i). 

On  a  critiqué  avec  raison  un  arrêt  de  la  cour  de  Gre- 
noble dont  Terreur  est  évidente,  quand  il  pose  en  principe 
que  la  première  constitution  suffit  et  peut  subsister  après 
la  transformation.  Nous  ne  pouvons  qu'approuver  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  qui  ont  adopté  l'opinion  con- 
traire (2). 

Nous  accordons,  tout  ce  qui  concerne  la  forme,  mais 
admettre  qu'une  nouvelle  enveloppe  en  change  le  contenu, 
ce  serait  contraire  à  la  loi  qui  donne  cinq  formes  diverses 
à  la  société  commerciale  ;  contraire  à  la  loi  qui  impose  au 
successeur  universel  la  responsabilité,  la  continuation  de 
Tauteur. 

On  en  arriverait  à  dire  que  la  disparition  des  comman-' 
ditaires,  par  décès,  vente  de  leuilS  actions  au  commandité, 
immixtion .  dans  la  gérance,  aurait  pour  conséquence  de 
créer  une  personnalité  nouvelle.  Il  faudrait  recourir  à 
l'expédient  puéril  d'une  liquidation,  puis  d'une  nouvelle 
constitution  (3). 

841  ter.  Cette  continuation  de  la  personnalité  sociale 
justifie  la  création  d'engagements  dont  l'étendue  dépasse 
trente  années  ;  les  obligations  survivent  à  la  dissolution 
et  à  plus  forte  raison  à  la  continuation.  Rien  n'empêche 
donc  une  banque  d'émettre  des  obligations  remboursables 
en  66  ans,  d'acheter  der  terrains  payables  par  annuités. 
Dans  le  cas  d'une  dissolution  au  bout  de  trente  ans  ou 
même  à  une  époque  moins  éloignée,  la  liquidation  aura  à 
voir  si  elle  s'entend  avec  une  autre  société  ou  escompter 
en  prenant  comme  indication  toujours  utile  l'article  69. 

(1)  Cass.  Fr.,  11  mai  1870;  Paris,  28  mai  1869  (D.  P.,  1870, 1,  401  ;  ibid., 
1869, 2, 145)  et  les  autorités  citées  en  note. 

(2)  Lyon,  6  février  1868  (D.  P.,  1868,  2, 63).  . 

(3)  Vavassbub,  2»  édit.,  1. 1»,  n»  466  ;  Rousseau,  t.  I«',  n»  1662  ;  B^dar- 
RIDE,  1. 1",  p.  412,  n«  322;  Joum,  S.  C.  C,  1882,  p.  36. 
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AliT.    72. 

En  cas  de  perte  de  la  moitié  du  capital  social^ 
les  administrateurs  doivent  soumettre  à  l'assemblée 
générale  la  question  de  dissolution  de  la  société.  Si 
la  perte  atteint  les  trois  quarts  du  capital,  la  dis- 
solution pourra  être  prononcée  par  les  actionnaires 
possédant  un  quart  des  actions  représentées  à  l'as- 
semblée {!). 

Prqjet  du  gouvernement, 

«  Art.  55.  En  cas  de  perte  des  trois  quarts  du  capital  social,  les  administrateurs  scdi 
tenus  de  provoquer  la  réunion  de  l'assemblée  générale  de  tous  les  actionnaires,  à  l'effet 
*  de  prononcer  la  dissolution  de  la  société. 

•  A  défaut,  parles  adniinistrateurs^o  réunir  rassemblée  géuérale,  tout  intéressé  peut 
demander  la  dissolution  de  la  société  devant  les  tribunaux.  ». 

Projet  de  ta  commÎMêion.  • 

««  Art.  64.  (Comme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Sommaire. 

842.  Origine  de  cet  article. 

848.  La  loi  prévoit  deux  hypothèses. 

844.  Il  faut  observer,  dans  la  première,  les  formalités  exigées  poar  les 

modifications  aux  statuts. 
846.  Seconde  hypothèse. 
846.  Le  vote  se  fait  d'après  le  nombre  des  actions  représentées,  et  non 

d'après  le  nombre  de  celles  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote. 

COMMENTAIRE. 

84S.  Cet  article  est  d*origiiie  française,  quoique  notre 

(1)  G.  L.,  1,  n«  4;  n»  12,  projet  de  loi,  art.  56  ;  n«  18,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  64;  n*»  16,  art.  212;  n«  18,  art.  71  ;  n»  20, 
art.  71  ;  n»  21,  art.  72.  * 

II,  n-  70,  166. 

III,  n<-  347,  art.  64,  471,  art.  68, 670. 

IV,  n»  9. 

V,  n»  48,  art.  71. 
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texte  ne  soit  pas  entièrement  conforme  à  1  article  37  de  la 
loi  de  1867. 

843.  Notre  loi  prévoit  deux  hypothèses. 

La  première  est  la  perte  de  la  moitié  du  capital. 

La  seconde,  la  perte  des  trois  quarts. 

Dans  le  premier  cas,  les  administrateurs  n'ont  d'autre 
devoir  à  remplir  que  de  faire  connaître  cette  situation  aux 
actionnaires  et  de  les  mettre  en  situation  de  prendre  un 
parti.  La  réduction  de  moitié  du  capital  social  ne  rompt 
pas  le  contrat,  mais  elle  peut  donner  aux  actionnaires  la 
volonté  de  le  rompre. 

844.  Dans  ce  cas,  il  faudra  observer  toutes  les  forma- 
lités exigées  (art.  59)  pour  les  modifications  aux  statuts. 
On  ne  peut  pas  en  effet  concevoir  de  modification  plus 
importante  que  la  dissolution  (i). 

Inutile  de  revenir  sur  ce  que  j'ai  dit  à  ce  sujet  (2). 

845.  Si  la  perte  s'élève  aux  trois  quarts  du  capital, 
le  contrat  set  rouve  en  partie  rompu,  les  associés  ne  sont 
pas  forcés  d'attendre  l'épuisement  complet  de  l'avoir  so- 
cial. Il  suffira  donc  d'une  minorité  s'élevant  au  quart  des 
actions  représentées  à  l'assemblée,  pour  prononcer  la  dis- 
solution. 

Quelle  sera  cette  assemblée  générale  ?  Peut-elle  délibé- 
rer  quel  que  soit  le  nombre  des  membres  présents?  Evi- 
demment non,  il  s'agit  de  l'assemblée  générale  dont  nous 
venons  de  parler,  celle  du  §  3  de  l'article  59,  dans  laquelle 
est  représentée  au  moins  la  moitié  du  capital  social  et 
pour  laquelle  on  a  fait  figurer  dans  l'ordre  du  jour  la  dis- 
solution de  la  société.  C'est  toujours  une  modification  aux 
statuts,  seulement  il  est  dérogé  à  l'article  59  quant  au 
chiffre  de  la  majorité. 

(1)  Namur,  t.  II,  n«  476. 

(2)  Buprh,  n»  888  et  la  note. 
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846.  Pour  ce  qui  concerne  le  vote,  remarquons  qu'il 
ne  s'agit  pas  du  quart  des  voix,  ni  du  quart  des  actions 
pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote,  mais  du  quart  des 
actions  représentées,  tel  est  le  texte  et  il  faut  évidemment 
lui  obéir.  On  comprend  assez  quelle  sera  la  différence,  en 
pratique;  un  actionnaire  possède  cent  actions  dans  une 
société  qui  n'en  compte  que  deux  cents  en  tout.  Vient  une 
assemblée  générale  à  qui  l'on  fait  connaître  que  le  capital 
est  réduit  des  trois  quarts,  l'actionnaire  aux  cent  actions 
comparaît  avec  les  autres  ou  avec  une  partie  des  autres 
actionnaires  ayant  chacun  une  action.  D'après  l'arti- 
cle 61 ,  le  premier  ne  pourrait  voter  que  pour  un  cin- 
quième de  deux  cents,  soit  pour  quarante  au  maximum 
et,  dans  aucun  cas,  pour  plus  des  deux  cinquièmes  des 
voix  (i)  ;  de  telle  sorte  qu'il  ne  pourrait  pas  toujours  attein- 
dre, à  lui  seul,  le  quart  exigé  par  la  disposition  finale  de 
notre  article  ;  il  lui  faudra  souvent  le  concours  de  quelque 
associé. 

Ici,  au  contraire,  il  aura  toujours  au  moins  la  moitié 
des  actions  représentées  ;  il  sufBlrait  même  de  posséder 
cinquante  actions  pour  être  certain  de  pouvoir  imposer 
la  dissolution,  même  dans  le  cas  où  tous  les  associés  se- 
raient présents.  Il  suffira  souvent  d'en  avoir,  beaucoup 
moins. 

Cette  disposition  s'explique  par  le  motif  que  la  loi  est 
favorable  à  la  dissolution. 

«(  La  dissolution,  dit  le  rapport  de  1866,  doit  être  cen- 
sée stipulée  pour  le  cas  où  les  trois  quarts  du  capital 
seraient  perdus  ;  il  est  juste,  dès  lors,  de  n'admettre  la 
continuation  des  affsdres  sociales  que  si  la  majorité,  qui 
•peut  modifier  les  statuts,  la  réclame.  » 

(1)  Suprà,  n»  746. 
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D  après  ces  derniers  mots,  on  devrait  supposer  que  le 
mode  de  voter  sera  le  môme  que  sous  Tempire  de  Farti- 
cle  61  ;  mais  le  texte  me  parait  trop  impérieux  pour  qu'on 
ne  s'y  conforme  pas  strictement  :  un  quart  des  actions 
représentées  à  l'assemblée. 

Art.  73. 

La  dissolution  doit  être  prononcée  sur  la  de- 
mande de  tout  intéressé  lorsque  six  mois  se  sont 
écoulés  depuis  l'époque  où  le  nombre  des  associés 
a  été  réduite  moins  de  sept  (i). 

Projet  du  gouvememerU. 
«  Art.  56.  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  > 

Sommaire. 
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COMMENTAIRE. 

849.  La  législation  anglaise  et  la  législation  française, 
à  qui  nous  devons  le  nombre  sept,  nous  ont  donné  aussi 

rexemple  de  notre  article  73. 

848.  La  loi  ne  laisse  qu'un  répit  de  six  mois  ;  consé- 
quence singulière  d'un  principe  faux.  Quelques  gros 
actionnaires  rachètent  les  actions  d'une  société  anonyme, 
les  administrateurs  étrangers  à  la  société  sont  pleins  de 


(1)  C.  L.,  I,  n«  4  ;  n«  12,  projet  de  loi,  art.  66  ;  n<>  18,  texte  proposé  par 
M.  le  ministre  de  la  justice,  art.  65  ;  n«  16,  art.  218  ;  n«  18,  art.  72  ;  n«  20, 
art.  72;  n*  21,  art.  73. 

II,  n»  70,  art.  56. 

III,  no  347,  art.  65, 471,  art.  68  bis,  570,  art.  213. 

IV,  n«  9. 

V,  n»  43,  art.  72. 
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zèle  et  de  talent  et  un  créancier,  sons  le  nom  d'intéressé, 
pourra  venir  demander  la  dissolution.  On  me  dira  qu'il 
est  facile  de  créer  quelques  actionnaires,  c'est  bien  cer- 
tain ;  mais  quelle  est  donc  la  valeur  d'une  loi  qui  n*est 
bonne  qu'à  condition  d'être  éludée? 

849.  Au  moins  la  loi  française  de  1867,  article  38,  dit 
que  la  dissolution  peut  être  prononcée  ;  elle  donne  en  outre 
le  délai  d'un  an. 

La  loi  anglaise  rend  également  la  dissolution  facul- 
tative (i). 

(1)  Suprà,  nistoire  du  contrat  de  société,  1. 1",  p.  lxxxi. 


SECTION  V. 

DES  SOCIÉTÉS  EN  COMMANDITE  PAR  ACTIONS 


Art.  74. 

La  société  en  commandite  par  actions  est  celle 
que  contractent  un  ou  plusieurs  associés  respon- 
sables et  solidaires  avec  des  actionnaires  qui  n'en- 
gagent qu'une  mise  déterminée  (i). 
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(1)  G.  L.,  I,  n»  3 ;  n»  16,  art.  73  ;  n»  20,  art.  73  ;  n»  21  art.  74. 
n,  n«  167. 

III,  B?  571  ;  amendement  rejeté  sur  l'interdiction  aux  associés  solidaires 
d'être  actionnaires  dans  la  cofnmandite  (n«^  166,  187, 169,  191, 192,  371). 

IV,  n«  10. 

V,  n«  43,  art.  73. 

II.  37 
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nous  avons  dit  de  la  société  en  commandite  (i)  par  ac- 
tions, ou  du  moins  à  ce  que  nous  avons  dit  de  son  his* 
toire  (2). 

Devenue  Tune  des  deux  formes  de  la  société  par  ac- 
tions ou  société  de  capitaux,  elle  a  été  soumise  aux  mêmes 
garanties  que  la  société  anonyme  (art.  76). 

La  commandite  simple  ayant  sa  légfslation  spéciale 
diffère  en  bien  des  points  de  la  commandite  par  actions  ; 
nous  aurons  toutefois  plus  d  un  rapprochement  à  faire  en 
examinant  le  moyen  terme  que  le  législateur  a  adopté 
entre  deux  anciennes  sociétés  commerciales.  La  société 
anonyme,  tout  en  restant  le  type,  ne  donne  pas  la  solution 
de  toutes  les  difficultés. 

851.  Le  premier  projet,  celui  que  le  gouvernement 
présenta  dans  la  séance  du  5  juillet  1865,  portait,  arti- 
cle 24,  la  disposition  suivante  : 

«  Le  capital  des  sociétés  en  commandite  ne  pourra  pas 
être  divisé  en  actions.  »  La  commission  de  1866  fit  un 
pas  en  arrière  vers  le  code  de  commerce,  elle  accorda  l'ac- 
tion nominative,  tout  en  maintenant  Texclusion  de  l'action 
au  porteur  ;  c'était  annoncer  dès  lors  qu'on  en  reviendrait 
à  la  faculté  de  diviser  le  capital  en  actions  de  l'une  et  de 
r autre  espèce.  Il  est  de  fait  que,  malgré  les  défauts  et  les 
dangers  qui  signalent  la  commandite,  il  existe  beaucoup  de 
sociétés  de  ce  genre  dont  les  entreprises  sont  trop  impor- 
tantes pour  la  commandite  simple;  la  meilleure  con- 
séquence à  tirer  de  ce  fait,  souvent  reproduit  dans  le 
cours  des  discussions,  c'était  de  transformer  ces  grandes 
commandites  en  sociétés  anonymes.  L'autorisation  royale 
n'étant  plus  exigée,  on  s*est  demandé  ce  qu'un   com- 


(1)  Suprà,  no  388. 

(2)  Suprà,  nw  398, 399,  et  1. 1",  n«  226. 
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mandité  pourrait  ajouter  de  dangers  à  une  société  de  ca- 
pitaux. 

Autrefois  les  abus  scandaleux  dont  retentirent  les  jour- 
naux judiciaires  provenaient  de  ce  que  de  véritables  so- 
ciétés anonymes  s'affranchissaient  de  Tautorisation  royale 
en  prenant  la  forme  d'une  -commandite  purement  fictive 
grâce  à  des  gérants  insolvables.  Aujourd'hui  que  cette 
fraude  n'est  plus  à  craindre,  le  législateur  n'avait  à  s'oc- 
cuper que  de  la  création  d'un  contrôle  efficace.  Le  gérant 
sera  quelquefois  toute  une  société  par  lui-même  lorsque 
son  talent  et  sa  probité  seront  généralement  reconnus. 

852.  C'est  dans  la  séance  du  12  février  1870  que  la 
question  fut  résolue  en  principe. 

L'article  24  voté  antérieurement  portait  que  le  capital 
des  sociétés  en  commandite  pouvait  être  divisé  en  actions 
nominatives.  Les  actions  au  porteur  étaient  exclues 
comme  prêtant  à  l'agiotage  ;  c'était  le  système  de  la  com- 
mission de  1866. 

Le  gouvernement  présenta  un  amendement  qui  consis* 
tait  à  ajouter  un  paragraphe  à  l'article  24.  L'article  se 
trouvait  ainsi  conçu  : 

«  Art.  24.  Le  capital  des  sociétés  en  commandite  peut 
être  divisé  en  actions  nominatives  ;  le  transfert  s'en  effec- 
tue conformément  à  l'article  35.  ^ 

«  Il  peut  être  aussi  divisé  en  actions  au  porteur  ;  les 
règles  prescrites  pour  les  sociétés  anonymes,  quant  à  la 
constitution  de  la  société,  aux  actions,  au  conseil  de  sur- 
veillance, aux  inventaires  et  aux  bilans,  aux  assemblées 
générales  tenues  pour  l'approbation  des  bilans  et  aux 
publications  qui  les  suivent,  sont  applicables  aux  com- 
mandites par  actions  au  porteur,  t» 

Cet  article  adopté  consacra  définitivement  la  division 
en  actions.  On  avait  reconnu  après  mûr  examen  qu'il 
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serait  plus  prudent  d'accorder  Taction  au  porteur,  en  ré- 
clamant les  mêmes  formalités  que  pour  la  société  ano- 
nyme, que  de  rester  dans  le  système  des  actions  nomina- 
tives, système  dont  le  principal  inconvénient  est  d'entraver 
inutilement  les  transactions. 

La  division  entre  les  deux  espèces,  de  commandites  était 
dès  lors  indiquée  ;  elle  ne  fut  point  proposée  toutefois  dans 
le  projet  déposé  au  nom  du  gouvernement,  le  22  novem- 
bre 1870,  après  la  dissolution  de  la  chambre  des  repré- 
sentants. Elle  ne  l'était  pas  encore  dans  les  amendements 
présentés  par  le  ministre  de  la  justice,  M.  De  Lantsheere, 
le  21  mars  1872;  le  gouvernement  se  bornait  à  exiger  la 
forme  authentique,  ce  qui  résultait  d'ailleurs  du  vote  du 
12  février  1870.  La  commission,  par  l'organe  de  M.  Pir- 
mez,  disait  (i)  :  <<  L'amendement  présenté  par  M.  le  mi- 
nistre de  la  justice  a  provoqué  un  nouvel  examen  de  cette 
matière  et  conduit  à  régir  comme  des  espèces  distinctes 
ce  qui  ne  constituait  jusqu'ici  que  des  variétés  d'une  même 
espèce.  » 

C'est  alors  que  fut  créée  la  section  V,  changement  logi- 
que, car  il  importe  qu'une  loi  soit  disposée  avec  méthode, 
il  fallait  que  le  divorce  fût  complet  entre  la  commandite 
simple  et  la  commandite  par  actions. 

853.  Les  propositions  de  la  commission  furent  unani- 
•moment  approuvées.  Il  en  résulta  que  la  partie  de  la  loi 
dont  le  principe  avait  donné  lieu  aux  discussions  les  plus 
vives  fut  celle  que  la  législature  finit  par  accueillir  le 
plus  favorablement. 

Enfin  la  section  V  fut  votée  sans  discussion  par  la 
chambre  des  représentants  et  par  le  sénat. 

854.  La  définition  de  l'article  74  se  rapproche  beau- 
Ci)  C.  L.,II,  n»151. 
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coup  de  celle  de  l'article  18;  nous  ne  reviendrons  pas  sur 
les  critiques,  du  reste  purement  théoriques,  auxquelles  ce 
dernier  article  a  donné  lieu  (i). 

Comme  différence  on  remarquera  que  notre  article  ne 
parle  plus  de  commanditaires  et  de  commandités,  les  pre- 
miers sont  remplacés  par  les  actionnaires  et  les  seconds 
ne  sont  pas  même  nommés  ;  ils  sont  désignés  sous  lex- 
pression  d'associés  responsables  et  solidaires.  En  somme 
le  législateur  a.  voulu  dire  que  la  société  en  commandite 
peut  diviser  son  capital  en  actions,  et  pour  éviter  de  dire 
cela  purement  et  simplement  il  a  réédité  une  nouvelle 
définition  aussi  imparfaite  que  la  première.  Il  semblerait 
que  les  commandités  ne  sont  pas  actionnaires,  tandis  que 
le  but  unique  était  de  donner  cette  qualité  aux  comman- 
ditaires en  leur  assurant  l'immunité  de  la  mise  détermi- 
née. Les  commandités  sont  actionnaires  (art.  79),  mais 
ils  ont  une  responsabilité  illimitée  ;  la  plupart  div  temps 
ils  sont  gérants. 

855.  Quant  aux  commanditaires,  le  seul  nom  qui  leur 
convienne  est  celui  d'actionnaires.  Le  capital  doit  néces- 
sairement être  divisé  en  actions  pour  caractériser  la  so- 
ciété régie  par  la  section  V  de  notre  loi.  On  peut  répéter 
ici  ce  que  nous  avons  dit  de  la  société  anonyme,  et  à  plus 
forte  raison.  Sans  examiner  ce  que  peut  avoir  de  fondé 
l'opinion  des  auteurs  français  qui  regardent  la  division  en 
actions  comme  n'étant  pas  de  l'essence  de  l'anonymat, 
nous  ne  voyons  pas  qu'il  y  ait  de  doute  possible  en  Bel- 
gique (2). 

856.  L'historique  même  de  la  section  V  montre  com- 
bien la  commandite  par  actions  se  rapproche  de  sa  sœur 


(1)  Suprà,  n*  400. 

(2)  Suprà,  »•  563. 
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aînée  par  le  principe  fondamental  de  la  responsabilité 
indéfinie  alliée  à  la  responsabilité  limitée.  De  part  et  d'an- 
tre Timmixtion  dans  la  gérance  entraîne  la  responsabilité, 
mais  à  des  conditions  différentes  comme  nous  le  verrons 
sous  rarticle-81  ;  de  part  et  d* autre  aussi,  la  société  finit 
par  la  mort  du  gérant,  sauf  stipulation  contraire  (art.  25 
et  84).  ^interdiction  de  placer  le  nom  d'un  commandi- 
taire dans  la  raison  sociale  se  produit  également  dans 
rarticle  23  et  dans  Tarticle  81  ;  les  conséquences  en  sont 
les  mômes. 

D  après  ces  rapprochements,  si  la  loi  ne  dit  point  de  la 
commandite  simple  ce  qu  elle  dit  de  la  société  anonyme 
dans  l'article  76,  la  force  môme  des  choses  nous  obligera 
à  invoquer  souvent  les  principes  consacrés  par  la  sec- 
tion III  et  ceux  de  la  section  IV. 

857.  II  faut  en  général  invoquer  les  principes  de  la 
société  anonyme  en  ce  qui  concerne  la  mise  en  mouvement 
de  ce  petit  monde  d'actionnaires,  Texercice  de  la  surveil- 
lance et  du  contrôle,  pour  ce  qui  concerne  la  constitution 
de  la  société  et  la  publicité. 

Ce  sera  au  contraire  aux  principes  de  la  commandite 
simple  qu  il  faudra  recourir  quand  la  loi  garde  le  silence 
sur  tout  ce  qui  concerue  la  séparation  entre  le  comman- 
dité et  le  commanditaire. 

Ces  réflexions  nous  font  toucher  du  doigt  les  principales 
différences  entre  les  deux  espèces  de  commandites. 

Dans  celle  qui  nous  occupe  aujourd'hui,  malgré  les  ar- 
ticles 77  et  82,  le  caractère  de  société  de  personnes  s'ef- 
face devant  celui  de  société  de  capitaux,  il  y  a  une  assem- 
blée générale  et  un  conseil  de  surveillance  à  qui  est 
réservé  un  rôle  important  ;  celui-ci  peut  môme,  dans  le 
cas  prévu  par  l'article  84,  nommer  un  gérant  provisoire. 
Enfin  les  statuts  lui  réserveront  légitimement  la  décision 
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de  points  importants  pour  lesquels  les  gérants  seront 
astreints  à  demander  son  consentement. 

La  faculté  d'émettre  des  actions  devait  entraîner  la 
constitution  de  la  société' par  acte  authentique  d'après  les 
articles  30  et  31. 

Le  nombre  des  associés,  y  compris  les  commanditaires, 
doit  être  au  moins  de  sept.  En  un  mot,  c'est  presque  toute 
la  section  IV. 

Les  dividendes  indûment  perçus  ne  seront  pas  resti- 
tués, comme  sous  l'empire  de  l'article  21  (i). 

858.  Quant  aux  rapports  avec  la  société  anonyme  et 
aux  différences  nécessitées  par  la  prépondérance  accordée 
nécessairement  au  gérant,  nous  en  trouvons  l'indication 
dans  les  articles  suivants. 

Akt.  7S. 

m 

La  société  existe  sous  une  raison  sociale  qui  ne 
comprendra  que  le  nom  d'un  ou  plusieurs  associés 
responsables.  Il  peut  y  être  ajouté  une  dénomina- 
tion particulière  ou  la  désignation  de  l'objet  de  son 
entreprise  (2). 

Sommaire. 
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860.  L'article  75  est-il  sanctionné  par  la  nullité  ? 

861.  Benvoi  à  l'article  81. 

COMMENTAIRE. 

850.  Voici  encore  un  des  points  de  contact  entre  les 

(1)  Supràf  ti«  440. 
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deux  sociétés  en  commandite;  la  raison  sociale  est  une 
garantie  ajoutée  à  celle  de  l'acte  authentique  régulière- 
ment publié  et  aux  formalités  exigées  par  l'article  83,  à 
l'imitation  de  ce  que  l'article  66  exige  pour  les  sociétés 
anonymes,  c'est-à-dire  les  mots  :  commandite  par  actions. 

Cependant,  à  la  différence  de  ce  qui  se  fait  pour  la 
commandite  simple,  on  peut  ajouter  une  dénomination 
particulière;  il  faudra  alors,  pour  le  nom  de  cette  société, 
suivre  les  prescriptions  de  l'article  28,  et  respecter  la 
propriété  que  d'autres  sociétés  ou  particuliers  peuvent 
avoir  acquise  (i).  Rien  ne  montre  mieux  que  notre  article 
la  combinaison  des  principes  de  deux  sociétés  appliqués 
à  celle  qui  nous  occupe.  Nous  avons  du  reste  anticipé 
sur  l'article  75  en  exposant  la  jurisprudence  sous  l'ar- 
ticle 28. 

860.  Comme  on  le  voit  par  le  texte,  l'addition  d'une 
dénomination  particulière  est  purement  facultative. 

11  n'en  est  pas  de  même  pour  la  raison  sociale,  ici  la  loi 
est  impérative.  Néanmoins,  tout  en  conseillant  aux  fonda- 
teurs de  sociétés  d'exécuter  la  loi,  parce  que  les  irrégu- 
larités engageraient  leur  responsabilité,  dans  certaines 
circonstances  toujours  difficiles  à  prévoir,  je  répéterai  ici 
ce  que  j'ai  dit  sous  l'article  19,  que  la  nullité  ne  devrait 
pas  être  prononcée  (2).  Sans  doute  la  loi  a  voulu  ajou- 
ter une  garantie  par  cette  prescription,  mais  l'observa- 
tion des  formalités  essentielles  compensera  l'oubli  de 
celle-ci. 

Il  est  bon  de  rappeler  que,  s'il  y  a  plusieurs  comman- 
dités, il  suffit  du  nom  de  l'un  d'eux. 

La  disposition  des  statuts  exigeant  l'assentiment  de 


(1)  Suprày  n**  490  et  suiv. 

(2)  Suprà,  D»  416. 
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rassemblée  générale  pour  la  cession  des  actions  n  est  pas 
incompatible  avec  la  commandite  par  actions  (i). 

861.  La  loi  est  plus  sévère  en  ce  qui  concerne  Fintef- 
diction  de  faire  figurer  le  nom  dun  actionnaire  dans  la 
raison  sociale  (2).  Il  n'y  a  pas  nullité,  mais  les  consé- 
quences n'en  sont  pas  moins  graves  pour  l'actionnaire. 

De  môme  le  commandité  dont  la  retr'aite  est  un  fait 
accompli  est  en  droit  de  s'opposer  à  ce  que  son  nom  figure 
4ans  la  raison  sociale  (3). 

Art.  76. 

Les  dispositions  relatives  aux  sociétés  anonymes 
sont  applicables  aux  commandites  par  actions,  sauf 
les  modifications  indiquées  dans  la  présente .  sec- 
tion (4). 
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863.  Il  aurait  dû  comprendre  la  commandite  simple. 

GOMMBNTAIRB. 

80!S.  L'article  76  comprend  le  principe  fondamental 


(1)  Cass.  Fr.,  27  mars  1878  (Jùurn.  S.  C.  C,  1870,  p.  5). 

(2)  Suprà,  n~  417,  458  et  462  ;  infrà,  n»  889. 

(8)  Tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  7  janvier  1875  (Poste.,  1875, 
III,  126). 
(4)  C.  L.,  I,  n«  18,  art.  75;  n»  20,  art.  75  ;  n*  21,  art.  76. 

II,  n»  167. 

III,  n«  571. 

V,  n»  43,  art.  75. 

Historique  de  la  société  en  commandite  par  actions  : 

I,  n»  3. 

II,  n«  37. 

III,  n««  12, 27, 65, 66,  69  à  92, 96,  98  à  101,  104, 108  à  111, 180  à  183,  193, 
194à200,  438. 
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d  OÙ  découle  toute  TorganisMion  de  la  société  en  comman- 
dite par  actions  ;  on  ne  saurait  trop  insister  sur  ce  prin- 
cipe (i).  La  règle  générale  doit  toujours  être  suivie  quand 
les  exceptions  ne  sont  pas  formelles.  Dans  le  doute,  on 
suivra  les  règles  de  la  société  anonyme  ;  c  est  du  reste  la 
forme  que  le  législateur  a  considérée  comme  la  plus  favo- 
rable à  une  gestion  régulière.  Il  serait  aussi  difficile 
qu  inutile  d'essayer  Ténumératioa  des  règles  qui  doivent 
être  empruntées  à  la  section  IV;  ainsi  la  commandite  par 
actions  peut  être  créée  par  souscription  en  suivant  les 
formalités  des  articles  31  et  32.  Il  ne  faudrait  toutefois 
pas  perdre  de  vue  l'article  77. 

863.  Il  me  semble  que  la  loi  aurait  dû  poser  aussi  en 
principe  que  les  dispositions  relatives  à  la  société  en  com- 
mandite simple  sont  applicables  à  la  commandite  par 
actions,  sauf  les  exceptions  indiquées  dans  la  présente 
section.  Sans  doute  on  a  trouvé  cette  mentiou  inutile;  elle 
résulte  en  effet  de  ce  que  la  séparation  entre  les  associés 
dont  la  responsabilité  est  limitée  et  les  autres  doit  être 
soigneusement  maintenue  et  qu  elle  est  compromise  quand 
les  premiers  sortent  de  leur  rôle.  Encore  que  ce  rôle  ne 
soit  pas  exactement  le  même  dans  les  deux  sociétés,  il 
doit  être  observé  avec  le  même  soin.  On  peut  voir  du 
reste  que  le  législateur  détermine  aussi  scrupuleusement 
les  dérogations  à  la  section  III  qu'à  la  section  IV.  C'est 
néanmoins  Tordre  de  cette  dernière  section  qui  a  été  suivi. 


(1)  Bruxelles,  23  avril  1877  (Pasic.,  1878,  2,  8;  ^.  /.,  1878,  p.  1029): 
Liège,  1" avril  l&iS{Pasic.,  1879,  2,  64)  ;  Cass.,  28  juin  1877 (P^Wfcr.,  1877. 
1,322)  ;  Tribunal  d^Anvers,  14  novembre  1879  (Cl.  et  B.,  1879-1880.  p.  980}- 


article  77,  n^  864  et  865.  39« 

Art,  77. 

Les  associés  gérants  sont  nécessairement  indi- 
qués dans  l'acte  constitutif  et  sont  responsables 
comme  fondateurs  de  la  société  (i). 

Sommaire. 

864.  Première  exception. 

865.  Les  commaD  dites  non  gérants  ne  doivent  pas  nécessairement  figurer 

dans  Pacte  constitutif. 

866.  Les  autres  ne  sont  pas  responsables  comme  fondateurs. 

867.  C'est  dans  le  premier  acte  que  les  noms  doivent  être  insérés. 

868.  Quid  des  souscriptions  ? 

869.  T  a-t-il  nullité  en  cas  d'omission? 

COMMBNTAnUB. 

864.  iPremière  exception  aux  règles  de  la  société  ano- 
nyme :  pour  cette  dernière  société,  les  administrateurs 
peuvent  être  nommés  par  l'assemblée  générale  ;  pour  la 
commandite  simple,  au  contraire,  larticle  7  exige  la  dési- 
gnation précise  des  associés  solidaires.  C'est  donc  la 
société  de  personnes  qui  l'emporte,  d'après  l'article  77, 
sur  la  société  de  capitaux  ;  la  responsabilité  de  la  fonda- 
tion doit  nécessairement  peser  sur  ceux  qui  acceptent  la 
gestion. 

Nous  avons  tiré  argument  de  cette  disposition  pour 
prouver  que  tous  les  signataires  d'un  acte  ne  sont  pas  fon- 
dateurs (2). 

N6ft.  Il  ne  faut  cependant  rien  exagérer.  Nous  n'avons 


(1)  0.  L.,  I,  n«  18,  art.  76;  n©  20,  art.  76;  n«  21,  art.  77. 
Il,  n»  167. 

Ill,n«»671. 

V,  n«  43,  art.  76. 

(2)  Suprà,  no*  562  et  5tô. 
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à  nous  occuper  en  rien  de  Tarticle  7,  mais  uniquement 
de  Farticle  9,  qui  exige  la  publication  de  Tacte  de  société 
en  entier.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  d'aller  au  delà  de 
ce  qu'exige,  en  propres  termes,  l'article  77.  On  n'est  tenu 
d'insérer  dans  l'acte  de  société  que  le  nom  des  gérants, 
c'est-à-dire  de  ceux  des  commandités  qui  ont  la  gestion, 
mais  non  celui  des  commandités  qui,  en  acceptant  la  soli- 
darité, n'accordent  cependant  pas  le  concours  de  leur  tra- 
vail. On  ne  peut  se  dissimuler  la  grande  différence  entre 
ces  deux  catégories  de  commandités.  Quand  la  loi  veut 
parler  de  tous,  elle  dit,  comme  dans  l'article  74  et  dans 
larticle  75  :  ^  associés  responsables  et  solidaires  »  ou 
simplement  :  •<  associés  responsables  99.  Elle  définit  le 
gérant,  dans  l'article  79.  L'article  84  parle  de  la  dissolu- 
tion par  la  mort  du  gérant  et  non  par  celle  d'un  associé 
responsable. 

En  matière  de  formes,  on  ne  peut  ajouter  à  la  loi  ;  il 
suffit  donc  du  nom  des  gérants.  La  plupart  du  temps,  on 
insérera  le  nom  de  tous  les  commandités,  qui  sont  les 
véritables  fondateurs. 

860.  S'il  est  vrai  que  les  gérants  seuls  doivent  figurer 
dans  l'acte  constitutif,  parce  qu'il  fau{  que  le  public  sache  à 
qui  s'adresser,  cette  facilité,  cette  tolérance  de  la  loi  efface- 
t-elle  la  responsabilité  des  autres  associés  solidaires  ? 
Ne  faut-il  pas  faire  appel  ici  aux  principes  fondamentaux 
en  matière  de  commandite,  principes  rappelés  d'ailleurs 
par  le  mot  solidaires  inséré  dans  l'article  74?  On  ne  doit 
pas  perdre  de  vue  que^  tant  que  la  société  ne  fonctionne 
pas,  les  principes  qui  la  régissent  ne  sont  pas  applicables. 
Dans  la  commandite  simple,  la  responsabilité  solidaire 
ne  commence  qu'après  la  publication  ordonnée  par  l'arti- 
cle 7.  Ici,  la  raison  de  décider  est  la  même,  la  respon- 
sabilité créée  par  l'article  77  est  toute  spéciale,  "tout 
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exceptionnelle,  c  est  une  responsabilité  de  fondateurs  (i) 
responsables,  comme  ceux  dont  parle  Tarticle  34,  auquel 
l'article  77  s'en  réfère. 

867.  Quand  la  société  en  commandite  par  actions  est 
constituée  au  moyen  de  souscriptions,  c'est  dans  le  pre- 
mier acte  authentique  que  doivent  figurer  les  noms  des 
gérants.  Par  cela  seul  que  la  loi  les  déclare  responsables 
en  qualité  de  fondateurs  et  qu'elle  a  voulu,  comme  sanc- 
tion spéciale  de  cette  responsabilité,  l'insertion  du  nom 
dans  l'acte  constitutif,  elle  a  voulu  que  ce  nom  fût  connu 
dès  l'origine.  Du  rest^ l'acte  de  société  est^  à  proprement 
parler,  le  premier  acte,  dans  le  sens  de  notre  article,  le 
procès-verbal  qui  vient  le  compléter  (art.  32)  n'en  est  que 
l'application. 

868.  Je  conseillerai  même  aux  fondateurs  de  faire 
figurer  le  nom  des  gérants  dans  les  souscriptions,  quoique 
la  loi  n'en  parle  pas;  l'article  31  n'avait  en  vue  que  la 
société  anonyme,  mais  s'il  prescrit  la  mention  des  avan- 
tages accordés  aux  fondateurs,  la  loi  ne  peut  avoir  voulu 
permettre  l'absence  du  nom  des  fondateurs  qui,  sous  le 
nom  de  gérants,  vont  absorber  l'activité  sociale  (art.  82), 
bien  plus  que  des  administrateurs  (2). 

869.  Enfin  je  ne  prononcerais  pas  ici  la  nullité  pour 
violation  de  l'article  77,  parce  que  la  constitution  de  la 
société  annulerait  le  passé,  mais  ce  serait  une  question 
de  responsabilité,  réglée  par  l'article  34. 


(1)  Suprh,  n«  864. 

(2)  Suprày  n^  677  bis. 
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Art.  78. 

Les  actions  sont  signées  par  les  gérants  et  par 
deux  commissaires. 

La  signature  de  l'un  des  gérants  et  de  l'un  des 
commissaires  doit  être  manuscrite.  Les  autres 
peuvent  être  apposées  au  moyen  d'une  griffe  (1). 

Projet  de  la  commiuionde  la  chambre  des  repriientcmtê. 
«  V.  Les  actions  sont  signées  par  les  gérants  et  par  deux  commissaires.  » 

Amendement  dee  comnmsiont  réunie*  du  êimU. 
«  (Comme  le  2*  $  du  texte  de  la  loi.)  > 


870.  Pourquoi  faat-il  la  Bignature  do  deux  commissaires? 

871.  L'article  78  ne  s'applique  qu'aux  actions  au  porteur. 

872.  S'il  n'y  a  qu'un  gérant,  il  ne  peut  se  servir  d'une  griffe. 

GOaniSNTAIRB. 

890.  Ici  commence  rallusion  au  §  4  de  la  section  pré- 
cédente et  au  contrôle  des  commissaires.  A  raison  môme 
de  la  prépondérance  du  gérant,  la  loi  a  voulu  qu  un  acte 
aussi  important  que  la  constatation  des  droits  d'un  action- 
naire eût  pour  garants  deux  commissaires;  dans  la  société 
anonyme,  l'action  au  porteur  nest  signée  que  par  deux 
administrateurs  (art.  38). 

891.  L'article  38  ne  parle  que  des  actions  au  porteur, 
tandis  que  notre  article  dit  :  «  les  actions  » .  C'est  évidem- 
ment une  erreur  de  rédaction,  car  les  actions  nominatives 
sont  inscrites  sur  un  registre  sp^ial  et  il  n'y  a  pas  de 

(1)  C.  L.,  I,  n«  18,  art.  77  ;  n«  20,  art.  77 ;  n«  21,  art.  78. 

II,  n«  167. 

m,  n«»  671, 643. 

IV,  n«  26. 

V,  n«  43,  art.  77  ;  n«  46,  p.  668,  art.  77. 
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titres  à  proprement  parler.  Les  actions,  dans  le  sens  de 
notre  article,  sont  donc  les  actions  au  porteur. 

819.  J'ai  parlé,  sous  l'article  38,  de  l'apposition  de 
la  griffe;  le  texte  actuel  est  dû  à  la  commission  du 
Sénat  (i). 

S'il  n'y  a  qu'un  seul  gérant^  il  doit  signer  à  la  main 
toutes  les  actions  au  porteur,  l'un  des  commissaires  ne 
pourrait  l'en  dispenser  en  renonçant  pour  lui-même  au 
bénéfice  de  la  griffe.  Le  texte  est  positif:  la  signature  de 
l'un  des  gérants,  c'est-à-dire  d'un  gérant  au  moins. 

Art.  79.    • 

La  gérance  de  la  société  appartient  à  des  asso- 
ciés désignés  par  les  statuts  et  dont  les  droits  sont 
aussi  fixés  par  les  statuts  (2). 

gômmmlre. 

873.  L'article  79  se  sépare  à  la  fois  de  la  société  anonyme  et  de  la  com- 

mandite simple. 

874.  Qu'est-ce  que  la  gérance  ? 

875.  Résumé  des  questions  qui  la  concernent. 

876.  Comment  le  gérant  doit-il  être  nommé? 

877.  Faut-il  publier  la  nomination  ?  « 

878.  Quelle  est  l'étendue  de  ses  pouvoirs  ? 

879.  Dans  quelles  limites  les  statuts  peuvent-ils  les  étendre? 

880.  Quel  est  l'effet  des  clauses  des  statuts  à  l'égard  des  tiers? 

881.  Quand  le  gérant  agit-il  pour  son  compte  personnel  ? 

882.  Quand  agit-il  pour  la  société? 

883.  Causes  de  révocation. 

884.  Faits  qui  engagent  la  responsabilité  du  gérant. 
8SÔ.  Avantages  particuliers  accordés  aux  fondateurs. 

(1)  fSuprà,  no  576. 

(2)  C.  L.,  I.  n«  18,  art.  78;  n»  20,  art.  78;  n»  21,  art.  79. 
II,  n«  167. 

m,  n»571. 

V,  n»  43,  p.  554,  art.  78. 
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COMMENTAIRE. 


813.  Pour  être  gérant,  il  faut  être  associé  et  même 
associé  responsable,  à  la  différence  du  gérant  d'une  société 
anonyme;  cest  aussi  une  dérogation  aux  principes  sur 
lesquels  repose  cette  dernière  société  que  la  nécessité  d'in- 
sérer le  nom  du  gérant  dans  les  statuts  ;  du  reste  l'arti- 
cle 77  lavait  déjà  indiqué.  La  même  obligation  existe 
pour  la  commandite  simple  (i). 

La  qualité  de  gérant  entraine  nécessairement  celle  d'ac- 
tionnaire (2). 

874.  Qu'est-ce  que  la  gérance?  On  ne  peut  argumenter 
ici  des  principes  généraux  qu'avec  une  extrême  prudence. 
Sans  doute  les  statuts  peuvent  beaucoup,  mais  lorsqu'ils 
se  taisent,  l'article  82  semble  abandonner  les  principes 
des  sociétés  de  capitaux  pour  incliner  vers  la  société  per- 
sonnelle; dans  la  commandite  simple  et  même  dans  la 
société  en  nom  collectif,  bien  que  ce  soient  des  sociétés 
de  personnes,  les  décisions  se  prennent  à  la  majorité  des 
voix,  comme  dans  les  assemblées  générales  des  sociétés 
anonymes,  sauf  pourtant  les  majorités  spéciales  axées 
par  la  loi  pour  ces  deux  dernières  ;  l'article  82,  au  con- 
traire, donne  un  droit  de  veto  au  gérant.  Voyons  en 
attendant  l'examen  de  cet  article,  ce  qu'il  faut  entendre 
par  gérant.. 

Mais,  sauf  les  exceptions  dont  nous  aurons  à  examiner 
soigneusement  la  portée,  il  faut,  pour  régler  les  pouvoirs 
du  gérant  se  demander  ce  que  c'est  que  l'administration  : 
c'est  en  général  une  gestion  qui  s'abstient  de  toute  aliéna- 
tion. L'administration  dispose  de  tout  ce  qui  est  l'exercice 


(1)  Suprà,  n"  414  et  suiv. 

(2)  Liège,  29  décembre  l&76(Pa8ic.,  1876,  2, 110). 
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régulier  et,  pour  ainsi  dire,  quotidien  des  fonctions  néces- 
saires à  l'exploitation  de  la  société.  Ce  qui  est  exception- 
nel, imprévu  relève  ordinairement  d'un  pouvoir  supé- 
rieur à  la  gérance  (i). 

815.  J'essayerai,  en  évitant  de  répéter  tout  ce  que  j'ai 
dit  à  propos  de  la  société  en  nom  collectif,  de  résumer  en 
peu  de  mots  et  en  consultant  la  jurisprudence  : 

Comment  le  gérant  doit  être  nommé  ; 

Quelle  est  l'étendue  de  ses  pouvoirs  ; 

En  quoi  et  dans  quelles  limites  les  statuts  peuvent  les 
étendre  ; 

Comment  il  peut  être  révoqué. 

876.  En  général  le  gérant  sera  nommé  par  les  statuts, 
l'article  77  le  veut  ainsi.  Mais  il  peut  donner  sa  démission 
et^  à  moins  que  le  pacte  social  n'attache  l'existence  de  la 
société  à  la  présence  du  gérant,  c'est  à  l'assemblée  géné- 
rale de  pourvoir  au  remplacement.  Il  en  est  de  même  dans 
les  cas  de  révocation  et  autres,  que  nous  passerons  en 
revue  en  commentant  l'article  84;  l'assemblée  générale, 
s'il  n'en  est  décidé  autrement  par  les  statuts,  votera  con- 
formément aux  principes  tracés  par  l'article  61.  Les  dé- 
cisions se  prendront  à  la  majorité  parce  que  la  nomina- 
tion est  conforme  aux  statuts. 

897.  Cependant,  comme  la  personnalité  du  gérant  est 
constitutionnelle  (art.  77),  tout  changement  à  cet  égard 
tombe  sous  l'application  des  articles  4,  9  et  12,  c'est-à- 
dire  qu'il  faudra  recourir  à  la  forme  authentique  et  donner 
la  publicité  légale  à  cette  modiâcation  conventionnelle.  Il 
y  a  d'autant  plus  de  motifs  d'agir  ainsi  que  la  raison  so- 
ciale sera  également  modifiée. 

898.  Le  point  le  plus  délicat  est  de  déterminer  l'éten- 

(1)  Supra,  1. 1",  n»»  373,  378:  t.  II,  n"  446. 

H.  58 
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due  des  pouvoirs  du  gérant,  quand  les  statuts  ne  les  défi- 
nissent pas  (i).  11  y  a,  comme  nous  l'avons  déjà  fait  remar- 
quer, un  véritable  droit  de  veto  dans  l'article  82,  pour  tout 
acte  qui  intéresse  la  société  à  l'égard  des  tiers.  Mais  le 
gérant,  sauf  pouvoir  spécial,  ne  peut  ni  aliéner,  ni  hypo- 
théquer (2),  ni  transiger,  ni  compromettre,  ni  acquiescer 
à  une  action  qui  emporterait  aliénation  de  tout  ou  partie 
du  fonds  social,  ni  intenter  une  action  de  cette  espèce.  II 
ne  pourra  emprunter  que  dans  les  limites  d'une  adminis- 
tration normale;  de  môme,  il  ne  pourra  faire  que  des 
donations  rémunératoires  de  peu  d'importance  (3). 

L'article  53  parle  de  la  nomination  de  directeurs  en 
sous-ordre.  Ici,  à  plus  forte  raison,  la  nomination  et  la 
révocation  des  employés  appartiennent  au  gérant  (4),  qui 
en  est  responsable  (5). 

8Î9.  Reste  une  seconde  question  c'est  de  savoir  quelles 
sont  les  limites  imposées  aux  fondateurs. 

Ils  n'ont  pas  le  droit  de  priver  les  tiers  des  garanties 
que  la  loi  a  voulu  leur  assurer.  Ainsi  on  ne  pourrait  anni- 
hiler indirectement  l'assemblée  générale  ou  le  conseil  de 
surveillance  en  supprimant  leur  intervention  ou  en  para- 
lysant leur  action. 

Dans  aucun  cas,  le  gérant  n'a  le  droit  de  dispenser  un 
actionnaire  du  payement  de  sa  souscription,  ce  serait  pri- 
ver les  tiers  de  la  garantie  qu'ils  doivent  trouver  dans  le 
fonds  social  (6).  La  cour  de  Riom  l'a  jugé  ainsi,  dans  une 


(1)  Suprà,  n?  446,  D.,  Rép.,  v»  Société,  n»  1295  ;  Bédab^idb,  n»  206. 

(2)  Casa.  Fr.,  3  mai  1853  (D.  P.,  1853, 1, 186). 

(3)  Suprà,  t.  P»",  n»  378,  le  développement  de  ces  principes. 

(4)  Lyon,  26  août  1867  (D.  P..  1858,  2,  69). 

(5)  Lyon,  3  décembre  1857  (D.  P.,  1857,  2,  171). 

(6)  Mathieu  et  Bourguignat,  Commentaire  de  la  loi  française  de  1867, 
n»  161  ;  Paris,  13  novembre  1880  (Journ,  S.  C.  C,  1880,  p.  610). 
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espèce  où  les  statuts  gardaient  le  silence;  la  raison  de 
décider  découle  de  la  loi  elle-même  (i). 

En  Belgique,  la  jurisprudence  s*est  prononcée  dans  le 
môme  sens  sous  l'empire  du  code  de  1807  (2). 

Il  a  été  jugé  de  même  que  l'effet  de  la  clause  suivante  : 
«  le  gérant  aura  tous  pouvoirs  pour  régir,  gérer  et  admi- 
nistrer la  société,  faire  tous  achats  et  toutes  ventes  », 
emporte  le  droit  de  disposer  des  fonds  résultant  des  ac- 
tions souscrites  et  notamment  de  se  procurer  immédiate- 
ment des  fonds  au  moyen  de  la  cession  et  de  la  négo- 
ciation des  versements  à  faire  par  les  souscripteurs 
d'actions. 

Il  en  est  surtout  ainsi,  ajoute  l'arrêt,  lorsque  cette  opé- 
ration a  été  faite  à  la  connaissance  du  conseil  de  surveil- 
lance (3). 

Je  crois  que  le  gérant  avait  eu  raison  de  porter  le  fait 
à  la  connaissance  des  commissaires.  Ordinairement  le 
droit  de  faire  les  achats  et  les  ventes  ne  s'applique  qu'aux 
opérations  quotidiennes.  Quant  à  la  négociation  ou  à 
l'escompte  des  souscriptions,  c'est  une  opération  que  la 
nécessité  seule  peut  excuser,  mais  qu'elle  excusera  pres- 
que toujours.  Aussi  voyons-nous  par  les  termes  mêmes  dé 
l'arrêt  que  l'opération  avait  reçu  implicitement  l'appro- 
bation même  de  l'assemblée  générale,  qui  avait  reconnu 
l'insuffisance  du  capital  roulant. 

880.  Ce  n'est  pas  assez  que  de  connaître  au  juste 
quelle  est  la  mission  du  gérant  et  comment  s'interprètent 


(1)  Riom,  22  février  1870  (D.  P.,  1871,  2, 66). 

(2)  Bruxelles,  10  avril  1869  (Pasic.,  1869,  2,  262);  idem.,  81  mai  1875 
(5.  /.,  1876,  p.  726).  Voy.  aussi  Bruxelles,  81  mai  1875  (Pasic.,  1875,2,278; 
B.  /.,  1876,  p.  720). 

(S)  Liège,  17  décembre  1878  {B.  /.,  1874,  p.  1220);  Casa.  Fr.,  24  août 
1876  (D.  P.,  1876, 1, 13). 
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les  statuts,  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  les  tiers,  je  dira; 
même  que  c*est  la  grande  occupation  du  législateur  en 
matière  de  société.  Pour  suivre  le  développement  de  cette 
idée,  la  jurisprudence  sera  notre  guide,  car  les  principes 
abstraits  sont  souvent  peu  concluants. 

88 fl.'  Voyons  d*abord  quand  le  gérant  agit,  non  pour 
la  société,  mais  pour  son  compte  personnel. 

J'ai  déjà  fait  remarquer,  1. 1*%  n""  381,  que  la  signature 
sociale  elle-même  n  engage  pas  la  société  lorsque  l'engage- 
ment est  pris,  dans  l'intérêt  personnel  du  gérant,  envers 
des  créanciers  qui  ont  connaissance  de  ce  fait  (i). 

La  même  conséquence  peut  résulter  des  statuts  r^u- 
lièrement  publiés.  Par  exemple,  la  clause  de  l'acte  social 
portant  que  tout  achat  fait  par  le  gérant  autrement  qu'au 
comptant  n'obligera  que  lui  seul,  et  n'engagera  en  aucune 
manière  la  responsabilité  de  la  société,  est  valable  à 
l'égard  des  tiers,  pourvu  qu'elle  ait  figuré  dans  l'extrait 
dont  la  publication  a  dû  être  faite  (2). 

Il  ne  suffit  pas  que  les  statuts  déterminent  le  chiffre  du 
capital  social  et  ne  permettent  aux  souscripteurs  d'ac- 
tions de  se  dégager  qu'en  se  substituant  des  tiers,  avec 
l'assentiment  de  la  gérance,  pour  que  le  gérant  puisse 
obliger  valablement  la  société  en  dégageant  un  associé 
commanditaire  de  sa  souscription  (3). 

882.  En  revanche,  il  ne  suffit  pas  que  le  gérant  agisse 
en  son  nom  personnel  si  réellement  il  a  agi  pour  le  compte 
de  la  société.  Par  exemple,  l'acquisition  que  le  gérant 
d'une  société  a  faite  d'une  maison  en  son  nom  propre  a 


(1)  Cass.  Fr.,  24  janvier  1853  (D.  P.,  1853,  1, 12). 

(2)  Orléans,  1"  juin  1852  (D.  P.,  1853,  5,  427);  Orléans,  11  janvier  1853 
(D.  P.,  1853,  2,  160).  Voy.  cependant  Bruxelles,  23  juin  1849  {Pasir.,  1849, 
2,  379). 

(3)  Lièjro,  Il   mars  1865  (Pasir.,  1865,  2,  143). 
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pu  être  réputée  faite  pour  le  compte  de  la  société  et  par 
suite  non  soumise  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du 
gérant  lorsque,  aussitôt  après  l'acquisition,  la  maison  a 
été  employée  à  l'industrie  sociale,  appropriée  à  cette  in- 
dustrie aux  frais  de  la  société,  et  que  le  prix  d'acquisition 
figure  comme  article  de  dépense  dans  les  livres  de  cette 
société  (i). 

De  même  aussi  l'action  dirigée  contre  les  gérants  d'une 
commandite  en  leur  qualité  et  leur  condamnation  en  cette 
qualité  et  en  nom  personnel  pour  faits  de  gestion,  n'im- 
pliquent pas  nécessairement  l'existence  en  cause  de  la  so- 
ciété et  sa  condamnation  (2). 

883.  C'est  bien  aux  principes  généraux  du  mandat 
qu'il  faut  recourir  pour  déterminer  la  position  du  gérant. 
Nous  avons  dit  quelquefois  que  le  gérant  n'est  pas  un 
mandataire  mais  c'est  dans  le  sens  de  l'article  13;  le  gé- 
rant représente  la  société  (3)  et,  dans  les  limites  de  ses 
pouvoirs,  il  n'a  pas  à  recevoir  de  procuration,  lui  seul 
pourrait  en  donner.  Mais  le  gérant  est  mandataire  en  ce 
sens  qu'il  est  investi  de  la  gestion  des  affaires  de  la  so- 
ciété et  que  celle-ci  a  seule  qualité  pour  lui  conférer  cette 
mission  (4). 

La  loi  ne  dit  pas,  pour  la  société  en  commandite  par 
actions,  comme  le  fait  l'article  43  pour  la  société  anonyme, 
que  la  société  sera  administrée  par  des  mandataires  à 
temps,  révocables.  Le  gérant  peut,  sous  l'empire  de  l'ar- 
ticle 79,  être  nommé  pour  un  certain  nombre  d'années  ;  il 

(1)  Casa.  Fr.,  19  août  1846  (D.  P.,  1846, 1,  360)  ;  BruxeHes,  10  août  1875 
(Pasic. ,  1876. 2,  220  ;-»./.,  1875,  p.  251).  J'ai  examiné,  t.  I«,  no  382,  quelle 
doit  être  l'influence  de  l'action  de  in  rem  verso. 

(2)  Cass.,  12  mars  1853  (Pasic.,  1853, 1, 368). 

(3)  «  La  société  »,  mais  il  n'est  pas  le  mandataire  des  actionnaires  indi- 
viduellement :  Cass.,  17  juin  1864  (Pasic. ,1865, 1 , 37)  ;  snprà, n'>'692  et  suiv. 

(4)  Suprà,  t.  1",  no  154. 
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peut  être  nommé  dans  les  mômes  conditions  de  durée  que 
ladministrateur  dune  société  anonyme;  cependant  ce 
n  est  pas  une  nécessité  et  il  faut  même  reconnaître  que 
c'est  Texception. 

La  règle  générale,  à  laquelle  les  statuts  peuvent  dé- 
roger, c'est  que  le  gérant  est  nommé  à  vie  ou  du  moins 
pour  toute  la  durée  de  la  société  ;  il  n'est  alors  révoca- 
ble qu'en  vertu  de  l'article  1184  et  de  l'article  1865  du 
code  civil  (i). 

Lorsque  le  terme  est  fixé,  la  seule  échéance  du  terme 
met  fin  au  mandat. 

Quand  l'assemblée  générale  s'est  réservé  le  droit  de 
révoquer  à  son  gré,  elle  n'est  pas  tenue  de  donner  le  motif 
de  sa  décision*  On  comprend  aisément  que  la  difficulté 
d'entrer  en  discussion  avec  un  gérant  sur  les  griefs  d'ail- 
leurs les  mieux  établis  ait  inspiré  aux  rédacteurs  des 
statuts  de  plus  d'une  société  la  clause  à  laquelle  je  fais 
allusion.  Il  suffira  alors  de  constater  la  délibération  de 
l'assemblée  générale  (2). 

Le  gérant  nommé  par  les  statuts  est  du  reste  censé 
nommé  à  vie,  tandis  que  le  gérant  nommé  par  l'assemblée 
générale  est  censé  révocable  comme  tout  mandataire  (s). 

Mais  la  clause  des  statuts  portant  que  les  gérants  peu- 
vent être  révoqués  par  une  décision  de  l'assemblée  géné- 
rale pour  toute  infraction  à  ces  statuts  ou  pour  toute 
alSaire  qui  aurait  été  traitée  contrairement  à  l'avis  du 
commissaire,  n'implique  pas  le  pouvoir  de  révoquer  sans 
donner  de  motifs. 


(1)  Suprà,  t.  I«r,  no  879,  où  sont  exposés  les  principes  généraux  sur  la 
révocation  du  gérant;  et  suprà,  no  450,  les  principes  qui  concernent 
spécialement  la  société  en  commandite.  ^ 

(2)  Cass.  Fr.,  28  avril  1863  (D.  P.,  1863, 1,  408). 
(S)  Même  arrêt. 
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*En  cas  de  résistance  du  gérant,  il  faut  recourir  aux  tri- 
bunaux (i). 

884.  J*ai  traité  longuement  la  question  de  responsabi- 
lité sous  l'article  52  (2).  La  cour  de  Paris  a  statué  dans 
une  espèce  qui  est  encore  intéressante  aujourd'hui.  Elle 
est  du  reste  relative  à  la  commandite  :  deux  gérants  étant 
solidaires,  chacun  d'eux  est  responsable  des  fautes  et 
même  des  détournements  commis  par  l'autre  (3). 

Voici  un  autre  cas  de  responsabilité  beaucoup  plus 
grave  encore.  La  cour  de  cassation  de  France  a  vu  les 
caractères  de  l'escroquerie  dans  les  faits  suivants  : 

Le  gérant  d'une  société  par  actions,  rétribué  par  l'at- 
tribution d'une  part  dans  les  bénéfices,  avait  eu  recours, 
pour  augmenter  frauduleusement  cette  part,  à  la  confec- 
tion et  à  la  production  d'inventaires  dans  lesquels  la  situa- 
tion de  la  société  était  mensongèrement  et  de  mauvaise' 
foi  présentée  comme  ayant  réalisé  des  bénéfices  imagi- 
naires (4).  f» 

Jugé  que  les  gérants  qui  ont  successivement  dirigé  une 
société  en  commandite  et  qui  contribuent  aux  pertes  de  la 
société  ne  sont  pas  tenus  solidairement  de  cette  contribu- 
tion envers  les  commanditaires. 

Il  en  est  ainsi  alors  même  que  la  substitution  d'un  gé- 
rant à  l'autre  n'aurait  pas  été  précédée  de  toutes  les 
formalités  prescrites  par  les  statuts,  si  elle  a  été  votée  en 
assemblée  générale  par  un  certain  nombre  d'actionnairrs, 
et  approuvée  depuis  tacitement  par  les  autres  (5). 

88ft.   L'article  31  oblige,  avons-nous  dit,  le  gérant 


(1)  Liège,  3  août  1866  {Pasic.y  1866, 2,  382). 

(2)  Suprà,  n»  656. 

(8)  Paris,  21  janvier  1862  (D.  P.,  1852,  2,  279). 

(4)  Cass.  Fr.,  26  janvier  1871  (D.  P.,  1871,  1,  272). 

(5)  Lyon,  13  janvier  1877  (D.  P.,  1879,  2,  195)  et  la  note. 
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d'une  commandite  par  actions,  comme  le  fondateur  d'une 
société  anonyme,  à  faire  connaître  les  avantages  particu- 
liers qui  lui  sont  accordés. 

L  assemblée  générale  a  seule  qualité  pour  connaître  de 
la  question  de  savoir  si  les  avantages  sont  trop  considé- 
rables, mais  la  question  de  savoir  si  la  rétribution  allouée 
par  les  statuts  au  gérant  d'une  société  en  commandite  par 
actions  constitue  un  avantage  particulier  à  son  profit 
comme  associé  est  une  question  contentieuse  qui  doit  être 
résolue  par  les  tribunaux  (loi  française  du  17  juillet  1856, 
art.  4)  (i)  en  cas  de  dissentiment. 

Il  est  incontestable  que  le  traitement  constituera  quel- 
quefois un  avantage  particulier,  mais  il  en  sera  autre- 
ment quand  il  iHd  représentera  que  la  rémunération  du 
travail  (2). 

Art.  80. 

La  surveillance  de  la  société  doit  être  confiée  à 
trois  commissaires  au  moins  (3). 

Art.  81. 

Le  conseil  de  surveillance  peut  donner  ses  avis 
sur  les  affaires  que  les  gérants  lui  soumettent  et 
autoriser  les  actes  que  les  statuts  lui  ont  réservés. 

L'actionnaire  qui   prend    la    signature    sociale 

(1)  Cass.  Fr.,  18  décembre  1867  (D.  P.,  1867, 1,  ^74). -- Contra,  Bordeaox, 
20  novembre  1867  (D.  P.,  1867, 2, 7). 

(2)  Suprà^  n~  629, 677  bis. 

(8)  C.  L.,  I,  no  18,  art.  79 ;  n«  19,  art.  79;  n«20,art.  79;  n«  21,  art.  80. 

II,  n*  167. 

m,  n"  671,  628,  art.  79. 

V,  n»  48,  p.  654,  art.  79. 
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autrement  que  par  procuration  ou  dont  le  nom 
figure  dans  la  raison  sociale  devient,  vis-à-vis  des 
tiers,  solidairement  responsable  des  engagements 
de  la  société  (1). 

Sommaire. 

886.  Réunion  des  deax  articles. 

887.  Mission  du  conseil  de  surveillance. 

888.  Doit-il  se  composer  d'actionnaires  ? 

889.  Quand  y  a-t-il  immixtion  ? 

890.  Forme  des  procès- verbaux  des  séances. 

COMMENTAIRE. 

886.  Ces  deux  articles  m  ont  paru  devoir  être  réunis. 
Il  existe  un  conseil  de  surveillance  dans  toutes  les  socié- 
tés par  actions;  mais,  pour  la  société  anonyme,  Farticle 54 
dit  :  un  ou  plusieurs  commissaires.  Ici,  le  minimum  est 
de  trois. 

887.  Par  le  même  motif,  les  fonctions  du  conseil  de 
surveillance  sont  soumises  aux  prescriptions  des  articles  54 
à  58,  mais  la  nature  spéciale  de  la  commandite  exigeait 
une  disposition  spéciale.  Le  législateur  devait  dire  expres- 
sément qu'un  actionnaire  a  compétence,  comme  membre 
du  conseil  de  surveillance,  pour  donner  son  avis  et  même 
autoriser  les  actes  que  les  statuts  lui  ont  réservés,  sans 
s  exposer  à  être  déclaré  solidairement  responsable.  Ainsi 
les  statuts  diront  que  le  gérant  ne  peut  emprunter  ni 
hypothéquer  sans  Tautorisation  du  conseil  de  surveil- 
lance. Celui-ci,  en  donnant  son  autorisation,  ne  fera  pas 
acte  de  gestion,  il  remplira  les  fonctions  que  les  statuts  et 


(1)  C.  L.,  I,  n»  18,  art.  80;  n»  20,  art.  80;  n«  21,  art.  81. 

II,  no- 167, 168. 

III,  n»  671. 

V,  n»  48,  p.  664,  art.  80. 
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la  loi  elle-même  considèrent  comme  de  sa  compétence. 
J'ai  eu  l'occasion,  à  propos  de  la  commandite  simple,  de 
développer  ce  principe  (i)  et,  pour  ne  pas  scinder  la  ques- 
tion, j'ai  cité  des  décisions  qui  concernent  la  commandite 
par  actions. 

888.  L'article  81  s'applique  évidemment  au  cas  où  le 
conseil  de  surveillance  se  compose  d'actionnaires.  Mais 
est-ce  nécessaire?  Sans  doute  il  semble  que,  dans  la  société 
en  commandite,  les  actionnaires  seuls  aient  qualité  pour 
prendre  part  à  la  vie  sociale  dans  une  certaine  mesure; 
cependant  la  loi  me  paraît  trop  positive  pour  qu'il  y  ait 
matière  à  discussion.  L'article  76  et  l'article  80,  combinés 
avec  l'article  54,  disent  aussi  explicitement  que  possible 
que  la  surveillance  de  la  société  doit  être  confiée  à  trois 
commissaires  associés  ou  non  ;  l'article  80  déroge  à  l'ar- 
ticle 54,  en  ce  qu'il  ne  se  contente  pas  d'un  commissaire. 
Si  le  législateur  avait  voulu  marquer  d'autres  différences, 
il  l'aurait  fait  sans  aucun  doute. 

Je  ne  vois  pas  d'ailleurs  que  la  surveillance  d'hommes 
probes  et  éclairés  choisis  par  l'assemblée  générale  soit 
moins  efficace  que  celle  du  porteur  d'actions  ou  peut-être 
même  d'une  seule  action. 

Dans  le  doute,  il  faut  se  prononcer  pour  la  liberté  ; 
toutes  les  restrictions  doivent  être  tirées  de  la  loi. 

C'est  aux  gérants  seuls  de  provoquer  la  réunion  d'une 
assemblée  générale  pour  la  nomination  d'un  conseil  de 
surveillance,  ils  sont  en  conséquence  seuls  responsables 
de  l'omission  de  cette  formalité  (2). 

889.  Quant  aux  cas  d'immixtion,  les  principes  sont  à 
peu  près  les  mêmes  que  dans  la  commandite  simple,  sauf 


(1)  Suprà,  n»«  447,  448,  449. 

(2)  Amiens,  16  janvier  1875  (D.  P.,  1877,  2,  57). 
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toutefois  que  notre  article  permet  formellement  à  un  ac- 
tionnaire de  gérer  en  vertu  de  la  procuration  du  gérant. 
Cela  prête  à  de  grands  inconvénients,  car  le  gérant  ne 
sera  quelquefois  qu'un  prête-nom  permettant  à  un  action- 
naire d'être  gérant  sans  responsabilité  (i). 

80O.  Les  procès-verbaux  des  séances  comme  ceux  du 
conseil  d'administration  se  tiendront  dans  la  forme  ordi- 
naire des  procès-verbaux  constatant  les  décisions  des 
assemblées  délibérantes.  Il  suffisait,  sous  l'ancienne  légis- 
lation, que  le  procès-verbal  fût  signé  par  le  président  et 
par  le  secrétaire  pour  constater  les  décisions  et  la  pré- 
sence des  autres  membres  (2);  mais  aujourd'hui,  obser- 
vons les  articles  61  et  56,  à  défaut  de  clauses  dans  les 
statuts  (3). 

Art.  82. 

Sauf  disposition  contraire  des  statuts,  rassem- 
blée générale  des  actionnaires  ne  fait  et  ne  ratifie 
les  actes  qui  intéressent  la  société  à  l'égard  des 
tiers  ou  qui  modifient  les  statuts  que  d'accord  avec 
les  gérants. 

Elle  représente  les  actionnaires  vis-àvis  des  gé- 
rants (4). 


Sommaire. 


891.  De  l'assemblée  générale. 

892.  Veto  du  gérant. 

898.  Dérogation  par  les  statuts. 


(1)  Suprà,  n»  451. 

(2)  Bruxelles,  31  mai  1875  {B.  /.,  1875,  p.  726). 
(8)  Suprà,  n»  768  ter. 

(4)  C.  L.,  I,  n»  18,  art.  81  ;  n»  20,  art.  81  ;  »•  21,  art.  82. 

II,  m  167. 

m,  no  571. 

V,  no43,  p.  554,  art.  81. 
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COMMENTAIRE. 

891.  L*a8semblée  générale  représente  les  actionnaires, 
comme  dans  la  société  anonyme,  c'est  à  elle  de  demander 
compte  aux  gérants  de  leur  gestion,  d'écouter  les  obser- 
vations des  commissaires,  de  révoquer  même  le  gérant 
dans  les  cas  déterminés  soit  par  les  statuts  soit  par  la  loi, 
ainsi  que  nous  l'avons  expliqué. 

899.  Une  notable  différence  nous  sépare  ici  de  la  so- 
ciété anonyme,  c'est  le-  veto  accordé  au  gérant.    On  ne 
modifie  pas  les  statuts  sans  son  assentiment,  tandis  que 
l'article  64  ne  donne  aux  administrateurs  qu'un  droit  de 
prorogation.  Pour  les  relations  avec  les  tiers,  cet  assen- 
timent n'est  pas  moins  nécessaire;   ainsi  une  vente,  un 
achat,  un  procès  à  intenter,  l'acquiescement  à  une  action, 
un  emprunt,  un  compromis,  une  transaction  sont  des  actes 
qui  exigent  le  concours  du  gérant.  11  en  est  qu'il  ne  peut 
faire  sans  l'autorisation  du  conseil  de  surveillance  ou 
même  de  l'assemblée  générale,  mais  on  ne  lui  forcera  pas 
la  main  pour  les  actes  dont  parle  l'article  82  (i). 

Telle  est  l'organisation  légale  ;  le  gérant  responsable 
ne  sera  pas  légalement  entraîné  à  la  ruine  par  des  associés 
dont  les  pertes  sont  limitées  d'avance. 

893.  Cependant  la  loi  n'exige  rien  et  les  constituants 
sont  libres  de  placer  le  gérant  dans  une  dépendance  égale 
à  celle  du  conseil  d'administration  d'une  société  anonyme. 
Tout  cela  dépendra  de  l'importance  du  gérant  ;  dans  beau- 
coup de  sociétés  en  commandite,  il  est  tout.  Vouloir 
l'anéantir  serait  souvent  dangereux,  mais  il  est  aussi  des 
hommes  dont  on  apprécie  la  capacité  industrielle  bien  que 
le  talent  d'administrateur  n'y  réponde  pas. 


(1)  Paris,  21  février  1874  (D.  P.,  1876, 2,  215). 


ARTICLE  85,  N»  894.  009 

Toujours  est-il  que  la  commandite  oflFre  le  caractère 
d'un  contrat  entre  le  gérant  d'une  part  et  les  associés 
d'autre  part. 

Art.  83. 

Si  la  société  prend  une  dénomination  particu- 
lière dans  tous  les  actes,  factures,  annonces,  publi- 
cations et  autres  pièces,  on  doit  trouver  la  déno- 
mination sociale  précédée  ou  suivie  de  ces  mots  : 
Commandite  par  actions  (1). 

Sommaire. 

894.  L'article  83  est  une  conséquence  de  l'article  75. 

895.  Il  a  la  même  portée  que  l'article  66,  §  l". 

896.  L'article  67  est  applicable  à  la  commandite  par  actions. 

897.  Ainsi  que  l'article  66,  §  2. 

COMMENTAIRE. 

894.  Lorsque  la  société  en  commandite  par  actions 
nest  désignée  que  par  la  raison  sociale,  cette  désigna- 
tion montre  assez  quel  est  le  caractère  de  l'association  ; 
la  responsabilité  des  noms  mis  en  évidence  est  suffisam- 
ment accusée. 

Il  en  est  autrement  lorsque,  profitant  de  la  faculté  don- 
née par  l'article  75,  elle  prend  une  dénomination  particu- 
lière. Elle  offre  alors  l'aspect  d'une  société  anonyme.  Il 
faut  donc,  pour  que  les  tiers  ne  soient  pas  induits  en  er- 
reur, que  la  dénomination  soit  suivie  des  mots  :  Comman- 

(1)  G.  L.,  I,  n*  18,  art.  82;  n*  20,  art.  82;  n»  21,  art.  83. 

II,  n«  167. 

III,  n»  571. 

V,  n»  43,  p.  554,  art.  82. 

Il  faudrait,  pour  le  sens,  une  virgule  après  :  particulière,  mais  nous 
respectons  le  texte  officiel. 
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dite  par  actions.  On  reconnaîtra  toutefois  que  cette  men- 
tion était  ici  moins  nécessaire  que  pour  la  société  anonyme 
(art.  66). 

895.  L'article  83  remplace  le  §  P*"  de  l'article  66.  On 
doit  lire  dans  l'un  et  l'autre  article  :  **  et  autres  pièces 
émanées  de  la  société.  »  Ces  derniers  mots  n'ont  été  omis 
que  par  mégarde  dans  l'article  83 . 

896.  Doit-on  appliquer  à  la  commandite  par  actions 
le  §  1*'  de  larticle  66  combiné  avec  l'article  67 ? 

La  raison  de  douter,  c'est  que  les  motifs  ne  sont  pas  les 
mêmes;  dans  les  cas  prévus  par  l'article  67,  on  suppose 
que  le  défaut  d'énonciation  de  la  qualité  de  société  ano- 
nyme a  fait  croire  aux  tiers  que  les  administrateurs  étaient 
des  gérants  responsables  ;  dans  le  cas  prévu  par  l'arti- 
cle 83,  au  contraire,  les  tiers  pourraient  tout  au  plus  sup- 
poser qu'ils  ont  affaire  à  une  société  anonyme  en  voyant 
qu'elle  porte  un  nom  particulier.  S'ils  ont  cru  que  c'était 
une  commandite,  ils  ne  se  sont  pas  trompés  ;  s'ils  ont  cru 
que  c'était  une  société  en  nom  collectif,  l'erreur  était  bien 
moins  à  craindre  que  dans  le  cas  où  la  société  est  dési- 
gnée par  sa  raison  sociale.  Les  tiers  me  paraissent  donc 
sans  griefs. 

Néanmoins  les  textes  sont  trop  positifs  pour  qu'on  sou- 
lève une  controverse.  L'article  76  n'admet  que  les  excep- 
tions formulées  par  la  loi,  or  l'article  83  a  pour  but  de 
dispenser  de  la  formalité  dont  il  parle  la  commandite  dé- 
signée par  la  raison  sociale. 

Cet  article  n'a  pas  d'autre  portée.  On  ne  supposera  pas 
que  le  législateur  ait  voulu  remplacer  les  articles  66  et  67 
en  entier  ;  donc  la  responsabilité  sera  la  conséquence  de 
l'inobservation  de  l'article  83  (i). 

(1)  suprà.iL*  eoi. 


ARTICLE  84,  N«  897.  611 

897.  Dans  tous  les  cas,  il  n*y  a  pas  de  doute  quant  à 
Tapplication  de  rarticle  67  combiné  avec  l'article  66,  §  2. 
Si  les  pièces  énoncent  le  capital  social,  ce  capital  devra 
être  celui  qui  résulte  du  dernier  bilan  ;  or  la  nécessité 
môme  d'appliquer  cette  règle,  dont  bien  certainement  le 
législateur  n*a  pu  vouloir  affranchir  une  société  de  capi- 
taux, prouve  assez  qu'il  a  eu  en  vue  l'article  67  également. 
L'exagération  du  capital  engage  évidemment  la  responsa- 
bilité dans  toutes  les  sociétés  de  ce  genre  (i). 

Art.  84. 

Sauf  stipulation  contraire,  la  société  prend  fin 
par  la  mort  du  gérant. 

Les  comniissaires  peuvent,  s'il  n  y  est  autrement 
pourvu  par  les  statuts,  désigner,  dans  le  cas  de 
décès,  d'incapacité  légale  ou  d'empêchement  du 
gérant,  un  administrateur,  actionnaire  ou  non,  qui 
fera  les  actes  urgents  et  de  simple  administration, 
jusqu'à  la  réunion  de  l'assemblée  générale. 

L'administrateur,  dans  la  quinzaine  de  sa  nomi- 
nation, convoquera  l'assemblée  générale  suivant  le 
mode  déterminé  par  les  slatuls. 

11  n'est  responsable  que  de  l'exécution  de  son 
mandat  (2). 


(1)  Supra,  no  805. 

(2)  C.  L.,  I,  n«  18,  art.  83;  n«  20,  art.  83  ;  n»  21,  art.  84. 
n,  no  167. 

III,  n"  571,  648. 

IV,  n»  28. 

V,  n"  41,  43,  p.  664,  art.  83. 
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Projet  de  la  commisfion  de  la  Chambre  des  représentants. 
«  Sauf  stipulation  conli-aire,  la  société  prend  fin  par  la  mort  d'an  gérant.  » 

Projet  de  la  commission  du  Sénat. 
«  (Gomme  le  texte  de  la  loi.)  » 

Sommaire. 

898.  Origine  de  Particle  84. 

899.  Comparaison  avec  la  commandite  simple. 

900.  Qf^i^ quand  il  y  a  plusieurs  gérants? 

901.  Faut-il  publier  le  fait  de  la  mort  d'un  gérant? 

902.  La  commandite  est-elle  dissoute  par  la  mort  d'un  gérant  quand  il  y 

en  a  plusieurs  ? 
908.  Est-elle  dissoute  par  la  retraite  du  gérant? 

904.  Mode  de  procéder  à  défaut  du  conseil  de  surveillance. 

905.  Conclusion. 

COMMENTAIRE. 

898.  Cet  article  important  est  dû  à  Tinitiative  du 
Sénat,  comme  on  peut  le  voir  par  les  textes  indiqués  ci- 
dessus  ;  Tamendement  émané  de  la  commission  fut  adopté, 
le  25  mars  1873.  Le  rapport  de  M.  Pirmez,  présenté  dés 
le  25  avril  suivant,  fut  favorable  à  tous  les  amendements 
du  Sénat  et  la  Chambre  les  adopta  tous  dans  la  séance  du 
22  avril  1873.  Par  suite  d'une  faute  d'impression,  le  texte 
voté  par  le  Sénat  tel  qu'il  se  trouve  rapporté  aux  Annales 
parlementaires,  contient  le  mot  :  incapacité  au  lieu  des 
mots  incapacité  légale;  mais  c'est  une  erreur  qui  est  con- 
statée par  le  rapport  de  M.  Solvyns  du  15  mars  1873, et 
on  a  rétabli  le  texte  véritable  dans  la  loi  (i). 

Cet  amendement  était  du  reste  la  conséquence  de  celui 
qui  a  donné  naissance  à  l'article  25  (2). 

81IO.  Pour  la  commandite  simple,  il  fallait  recourir  à 
la  justice  parce  que  la  disparition  du  gérant  ne  laisse  plus 

(1)  C.  L.,  IV,  no  28. 

(2)  ,SV/;;/Y>,  n"  473. 


ARTICLE  84,  N<»  900.  61 


•f 


aucun  pouvoir  debout.  «  Mais,  dit  M.  Solvyns  au  nom  de 
la  commission  du  Sénat,  l'intervention  du  président  du 
tribunal  de  première  instance  n'est  plus  nécessaire  :  on 
peut,  sans  inconvénient,  autoriser  les  commissaires,  dont 
le  nombre  est  de  trois  au  minimum,  à  désigner  un  gérant 
provisoire  et  à  coQVoquer  dans  un  délai  déterminé  l'as- 
semblée générale  des  actionnaires,  f» 

900.  On  remarquera  que  le  texte  proposé  par  la 
Chambre  des  représentants  et  adopté  par  cette  assemblée 
portait  :  «  la  mort  d'wn  gérant.  » 

L'amendement  du  Sénat  a  introduit  l'expression  :  «  la 
mort  du  gérant.  » 

L'article  25  dit  également  :  «  dans  le  cas  du  décès  du 
gérant.  » 

«  Si  les  statuts,  disait  M.  âolvyns,  décident  que,  dans 
ce  cas,  la  société  ne  sera  pas  dissoute  et  s'il  y  a  plus  d'un 
gérant,  la  société  peut  continuer  sans  qu'il  soit  besoin  de 
formalités  spéciales.  Les  associés  et  les  tiers  n'ont  pas  à  ^e 
plaindre  :  ils  ont  été  avertis  par  la  publication  des  statuts. 

«  S'il  n'y  a  qu'un  seul  gérant,  sa  mort  ou  son  empêche- 
ment accidentel  par  suite  de  maladie,  d'aliénation  men- 
tale, d'absence,  d'incapacité  légale,  prive  la  société  de 
celui  qui,  seul,  a  qualité  pour  la  représenter...  » 

Nous  conclurons  de  ces  développements,  comme  du 
texte  même  de  l'article,  qu'on  ne  doit  recourir  aux  com- 
missaires que  lorsque  le  gérant  était  seul  et  qu'il  fait  défaut 
ou  quand,  plusieurs  gérants  étant  donaés,  tous  viennent 
à  disparaître. 

Le  gérant  qui  reste,  dans  le  cas  de  décès,  d'incapacité 
légale  ou  d'empêchement  de  son  collègue,  aura  à  voir, 
d'après  les  statuts,  s'il  doit  continuer  la  gestion  seul  ou 
s'il  doit  convoquer  immédiatement  l'assemblée  générale 
pour  compléter  la  gérance.  Si,  par  exemple,  les  gérants  ^ 

u.  "^  39 
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avaient  chacun  une  spécialité,  il  est  évident  que  l'esprit 
des  statuts  serait  de  remplacer  celui  qui  viendrait  à  man- 
quer, car  on  peut  avoir  confiance  dans  la  capacité  com- 
merciale d*un  commandité  sans  croire  à  ses  connaissances 
en  industrie. 

OOt.  Il  me  semble  que  la  mort  ou  la  retraite  d'un  gé- 
rant ainsi  que  la  nomination  d*un  nouveau  titulaire  sont 
des  événements  dont  la  portée  est  de  modifier  les  statuts 
et  qui  doivent  en  conséquence  être  publiés  (i). 

Sans  doute  l'article  12  ne  parle  que  des  modifications 
conventionnelles,  mais  la  retraite  ou  la  mort  d'un  gérant 
est  nécessairement  suivie  d'un  état  de  choses  reposant  sur 
des  conventions  entre  les  associés.  Il  est  vrai  que  le  fait 
seul  de  la  mort  du  gérant  ne  tombe  pas  sous  l'application 
de  l'article  12  spécifiant  la  publication  des  contrats  (2), 
et  que  les  délais  pour  la  publication  ne  courent  que  depuis 
la  date  des  actes  définitifs  (art.  10);  mais,  au  risque  de 
paraître  ajouter  à  la  loi,  je  ne  puis  pas  admettre  qu'on 
laisse  ignorer  au  public  la  retraite  du  principal  répondant. 
La  conséquence  du  défaut  de  publication  sera  le  droit 
pour  les  tiers  de  continuer  à  agir  comme  si  l'événement 
n'existait  pas,  en  prenant  texte  de  l'acte  dont  ils  ont  léga- 
lement (3)  connaissance  par  la  publication  (art.  11). 

OOS.  Faute  de  stipulation  dans  les  statuts,  la  comman- 
dite prend  fin  par  la  mort  du  gérant,  parce  que  la  person- 
nalité de  celui-ci  constitue  la  véritable  cause  du  contrat  (4); 
mais  quand,  de  plusieurs  gérants,  un  seul  vient  à  mourir, 
la  société  sera-t-elle  encore  dissoute? 

Je  voudrais  distinguer  :  si  les  deux  ou  trois  gérants. 


(1)  Suprh,  no  877. 

(2)  Suprà.i.  I",  n»  341. 

(3)  Suprà,  1. 1",  n»»  338  et  344  bis, 

(4)  Suprày  n»  472. 
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quel  qu'en  soit  le  nombre,  forment  chacun  une  individua- 
lité nettement  accusée,  comme  dans  l'exemple  que  nous 
prenons  au  n®  900,  il  se  trouvera  que  chacun  d'eux  est, 
au  même  titre,  la  cause  du  contrat.  Je  suppose  que,  dans 
une  compagnie  possédant  un  grand  nombre  d'établisse- 
ments, l'un  des  gérants,  ancien  ingénieur  des  mines,  ait 
spécialement  la  direction  des  houillères  ;  un  autre,  finan- 
cier et  commerçant  remarquable,  rompu  aux  affaires,  a 
la  partie  commerciale  et  la  correspondance  relative  aux 
achats  et  aux  ventes;  un  troisième,  ancien  notaire,  a  le 
contentieux,  la  rédaction  de&  actes  et  la  correspondance 
qui  s'y  rapporte  ;  enfin  les  gérants  se  réunissent,  trois  fois 
par  semaine,  pour  décider  les  affaires  générales  ou  celles 
qui  peuvent  donner  matière  à  discussion  ;  la  société  pros- 
père, mais  le  gérant  chargé  de  la  partie  commerciale 
vient  à  mourir  ;  si  les  statuts  ne  prévoient  le  cas  ni  expli- 
citement ni  implicitement,  il  faudra  bien  reconnaître  que 
la  société  est  dissoute.  De  môme  dans  le  cas  de  mort  de 
l'un  des  deux  autres  gérants. 

003.  La  loi  ne  parle  que  de  la  mort  du  gérant.  Pour- 
quoi ne  résout-elle  pas  la  controverse  relative  à  la  retraite 
volontaire  et  à  la  révocation  ? 

Si,  comme  nous  le  disons  plus  haut,  la  personne  du 
gérant  est  la  véritable  cause  du  contrat,  toute  retraite, 
quelle  qu'en  puisse  être  la  cause,  doit  produire  le  même 
effet. 

Cependant  la  controverse  a  toujours  été  vive  sur  ce 
point.  On  a  souvent  distingué  entre  le  gérant  nommé  par 
les  statuts  et  celui  qui  ne  doit  sa  nomination  qu'aux  assem- 
blées générales.  Maintenant  les  statuts  doivent  toujours 
désigner  un  gérant  (art.  77)  ;  il  se  peut  cependant  qu'il  y 
ait  eu  démission  ou  révocation  ;  quoique  le  gérant  soit 
tenu  par  le  contrat,  la  démission  peut  ôtre  légitime  ;  une 
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maladie,  une  incapacité  légale,  par  exemple,  justifient  la 
démission  comme  la  révocation.  D'ailleurs  la  légitimité  de 
la  retraite  na  aucune,  influence  sur  la  question  de  disso- 
lution, du  moment  où  la  société  est  privée  de  son  gérant, 
la  cause  de  dissolution  existe;  la  loi,  d'un  autre  côté,  ne 
distingue  pas  entre  celui  qui  est  nommé  par  les  statuts  et 
les  autres,  nous  ne  pouvons  pas  distinguer. 

Nous  nous  demandons  quelle  est  la  conséquence  de  la 
démission  ou  de  la  révocation.  La  décision  me  parait  de- 
.voir  être  la  même  que  dans  le  cas  prévu  par  notre  article, 
puisque  Tabsence  «du  gérant  change  trop  profondé- 
ment les  conditions  du  contrat  pour  qu'il  reste  obliga- 
toire (i). 

Il  ne  faut  pas  toutefois  se  méprendre  sur  la  portée  de 
ces  mots  :  la  société  prend  fin  ;  cet  axiome  n  a  d'autre 
cause  que  l'impossibilité  de  river  la  minorité  à  un  contrat 
dont  les  termes  sont  profondément  modifiés.  L'unanimité 
des  intéressés  a  évidemment  pour  effet  de  lever  toute 
espèce  de  difficulté  ;  chacun  est  délié  de  ses  engagements 
mais  l'assentiment  unanime  des  actionnaires  rend  la  force 
au  contrat,  il  serait  puéril  de  déclarer  que  le  premier  con- 
trat est  dissous  et  que  l'on  en  formé  par  le  même  acte  un 
second,  entièrement  semblable  au  premier  (s). 

Du  reste  ces  questions  se  présenteront  rarement,  car  il 
y  aura  peu  de  fondateurs  assez  imprévoyants  pour  ne  pas 
les  régler  par  les  statuts. 

0O4.  Le  conseil  de  surveillance,  si  les  statuts  décident 
que  la  mort,  le  retraite  ou  la  révocation  du  gérant  ne  seront 
pas  une  cause  de  dissolution^  doit  nommer  un  administra- 
teur provisoire. 


(1)  Dblanglb,  ii«<  178  et  175;  Duteboibb,  n»  296. 

(2)  Malspbybx  et  Jottbdain,  p.  122  ;  Tboplono,  n«  677. 
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.  Nous  verrons,  section  VIII,  ce  qui  doit  se  faire  quand 
la  société  ne  continue  pas. 

Comment  les  intéressés  pourvoiront-ils  à  la  situation  si 
le  conseil  de  surveillance  n'agit  pas,  soit  par  mauvaise 
volonté,  soit  .par  négligence,  soit  par  force  majeure?  On 
rentre  évidemment  dans  le  droit  commun.  M.  Orts  a  par- 
faitement démontré  que  l'article  25  était  inutile  (i).  Après 
avoir  mis  les  commissaires  en  demeure  d'agir,  si  la  mise 
en  demeure  est  possible,  les  intéressés  s'adresseront  au 
président  du  tribunal  civil  comme  juge  des  référés  (2)  ;  le 
président  désignera  un  administrateur  provisoire,  action- 
naire ou  non,  qui  remplira  la  mission  tracée  par  notre 
article. 

905.  Nous  n'avons  pas  terminé  ce  qui  concerne  les 
sociétés  par  actions,  il  nous  reste  à  examiner  les  sec- 
tions VIII,  IX,  X  et  XI,  ainsi  que  les  dispositions  addi- 
tionnelles et  les  dispositions  transitoires  ;  mais  pour  suivre 
l'ordre  tracé  par  la  loi,  il  faut  passer  par  la  section  VI, 
qui  concerne  les  sociétés  coopératives.  Le  sujet  est  d  ail- 
leurs assez  grave  pour  nous  arrêter  longtemps  ;  dans  des 
questions  aussi  neuves  et  aussi  peu  connues,  on  ne  trouve 
presque  aucune  aide  dans  le  passé,  on  ne  peut  donc  né- 
gliger l'étude  des  faits  que  nous  révèle  l'époque  actuelle. 

C'est  le  premier  objet  du  troisième  et  dernier  volume. 


(1)  Suprà,  n»  474. 

(2)  Suprà,  noi  474  et  475. 
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Loi  sur  le  taxai  dans  les  bilans  ou  dans  les  comptes  de 

profits  et  pertes  des  sociétés  (1). 

Léopold  II,  etc.  Les  Chambres  ont  adopté  et  noas  sanction- 
nons ce  qui  suit  : 

Art.  1".  Seront  punies  de  la  réclusion  et  d'une  amende  de 
26  fraucs  à  2,000  francs,  les  personnes  qui  auront  commis  un 
faux,  avec  une  intention  frauduleuse  ou  à  dessein  de  nuire, 
dans  les  bilans  ou  dans  les  comptes  de  profits  et  pertes  des 
sociétés,  prescrits  par  la  loi  ou  par  les  statuts. 

Soit  par  fausses  signatures, 

Soit  par  contrefaçon  ou  altération  d'écritures  ou  de  signa- 
tures, 

Soit  par  fabrication  de  conventions,  dispositions,  obliga- 


(1)    Ghambbe  des  BEPBÉ8EKTÀNT8.  — ^essiofi  de  1879-1880. 
Documents  parlementaires.  —  Exposé  des  motifs  et  texte  du  projet  de 
loi.  Séance  du  11  décembre  1879,  p.  112-114. 
Session  de  1880-1881. 
Documents  parlementaires.  —  Rapport,  p.  279-280. 

Session  de  1881-1882. 
Annales  parlementaires. —  Discussion.  Séance  des  2  décembre  1881, 
p.  174-182  ;  6  décembre,  p.  185-196,  et  7  décembre,  p.  197-209.  —  Second 
vote  et  adoption.  Séance  du  8  décembre,  p.  217-220. 

SÉNAT.  —  Session  de  1881-1882. 
Documents  parlementaires. —  Rapport.  Séance  du  21  décembre  1881,  p.  1. 
Annales  parlementaires.  —  Discussion  et  adoption.  Séance  du  21  dé- 
cembre 1681,  p.  7. 
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tions  ou  décharges  o.u  par  leur  insertion  {iprès  coup  dans  les 
bilans  ou  dans  les  comptes  de  profits  et  pertes. 

Soit  par  addition  ou  altération  de  clauses,  de  déclarations 
ou  de  faits  que  ces  actes  ont  pour  objet  de  recevoir  et  de  con- 
stater. 

Art.  2.  Celui  qui  aura  fait  usage  de  ces  actes  faux  sera  puni 
comme  s'U  était  l'auteur  du  faux. 

Art.  3.  Le  bilan  existe,  au  point  de  vue  de  l'application  des 
articles  précédents,  dès  qu'il  est  soumis  à  l'inspection  des 
actionnaires  ou  des  sociétaires. 

Art.  4.  Le  livre  I"  du  code  pénal,  sans  exception  du  cha- 
pitre VU,  des  §§  2  et  3  de  rarticla72,  du  §  2  de  l'article  76  et 
de  l'article  85,  sera  appliqué  aux  infractions  prévues  par  les 
articles  1*'  et  2. 

Donné  à  Laeken,  le  26  décembre  1881 . 

(Monit,  du  29  décembre  1881.) 
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ERRATA. 

Page  89,  igoutez,  dans  le  sommaire  après  le  n»  448  :  iéSbiê.  Situatiofi 
du  commanditaire. 

Page  94,  ligne  14,  au  lieu  do  :  commissaires,  lisez  :  commanditaires. 

Page  174,  note  1,  ligrne  2,  au  lieu  de  :  <^  Olowe  et  Petit,  lisez  :  i{f 
ffofve  et  Petit.  »  • 

Page  369,  n»  692,  au  lieu  de  :  Ai^ét  de  Bruxelles,  lisez  :  Arrêt  de  Gaad. 

Page  404,  au  lieu  de  :  669  àis,  lisez  696  bis. 
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